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I. ESTUDIO PRELIMINAR:
Refundacidn del

Tribunal Constitucional

1. INTRODUCCION

E presente libro es una recopilacién de trabajos publicados en revistas cientfficas
o inéditos, que tienen tres ejes temdticos, a saber: la Constitucién y el control de
constitucionalidad de los actos normativos, el control concreto de constitucionalidad
y la sentencia del Tribunal Constitucional. La oportunidad de reunir estos trabajos se
produce con motivo del trigésimo quinte aniversario de la fundacién del Tribunal
Constituctonal y la reciente reforma constitucional que incide profundamente en
nuestro control de constitucionalidad y en la configuracién del Tribunal
Constitucional, todo lo cual nos exige de modo preliminar abordar sucintamente
estos temas desarrollados en ubicuos libros colectivos publicados a fines del afio 2005,

En rigor hablamos de “refundacién” del Tribunal Constitucional o de “nueve”
Tribunal Constitucional (Lautaro Rios, Gastén Gémez) para designar la actual tercera
etapa en la evolucidn que esta Judicarura expertmenta.?

La primera etapa del Tribunal Constitucional corresponde a su creacién por el
Poder Constituyente derivado a través de la “gran reforma constitucional” de 1970,
promulgada mediante ]a Ley N© 17.284, Es un Tribunal lamado a ejercer un control
de constitucionalidad de normas eminentemente preventivo y abstraceo {articulo 78
B) de la Constitucién de 1925), con dualidad de Judicatura Constitucional al consetvar
el recurso de inaplicabilidad residenciado en la Corte Suprema (artfculo 86). Esta

' “Reforma Constitucional”, Coordinader Francisco Zifiga Utbina, Prélogo de Ricardo Lagos Escobar e

Introduccidn de José Luis Cea Egafia, Editorial Lexis Mexis, Santiago, 2005. En especial articulos de tos profesores
Juan Colombo Campbelt, Humberro Nogueira Alcal, Lamaro Rios Alvacez, Gastén Gémez Bernales y Arwuro
Fermandois Vihringer, Tanthidn “La Constirucién Reformada de 2005”, Coordinador Humberto Nogueira Alcald,
Edit. Centro de Estudios Constimcionales, U. de Talca, Librotecnia, Santiage, 2005, En especial los anticulos de
los profesores Humberto Nogucira Alcald, José Ipnacio Martines. Estay y Francisco Zuiiga Urhina.

Rios Alvarez, Lautaro: “El Nuevo Tribunal Constitucional” en kibro colectivo “Reforma Canstitucional” ob. cit,
pdgs. 627-650. Gastén Gémez Bernales “La Reforma Constitucional 2 la Jurisdiccidn Constitucional. El Nuevo
Tiibunal Constitucional Chiteno *, ob. cit., pags 651-684.
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primera etapa “fundacional” es breve y compleja, en que la doctrina y jurisprudencia
de esta Judicatura (compuesta por cinco ministros: tres abogados calificados nombrados
por el Presidente de la Repiblica con acuerdo del Senado y dos ministros designados
por la Corte Suprema de entre sus miembros, los que duran 4 afios en sus cargos y
son reelegibles) es muy escasa en cuanto al nimero de sus decisiones (17 casos) ¥
fuente de més de alguna incomprensién frente a un cuadro de crisis institucional,
(formdndose incluso el “mito de las mayorfas en blaque” seglin nos recuerda Silva
Cimma), en la que el Tribunal no es instancia idénea para resolver conflictos polfricos
muy profundos de época. Un botén de muestra acerca de esta incomprensién fue la
suerte seguida por el proyecto de reforma constitucional de las tres “Areas de la
Economl(a”, en la que el Tribunal Constitucional se declard incompetente para conocer
de las cuestiones que se susciten entre el Presidente de la Repiblica y el Congreso
Nacional durante la tramitacién de una reforma a la Carta (sentencia de 30 de mayo
de 1973). Este caso pone en evidencia un conflicto mayor (por no decir trdgico en
nuestra historia) entre el Presidente de la Repiblica de la época y el Congreso Nacional.
Esta etapa queda clausurada el 11 de septiembre de 1973 {formalmente a través del
D.L. Ne 119, de 15 de neviembse de 1973, que dispuse la “disolucién” del 6rgano),
en que el régimen autoritario o de facto surgido de la “revolucién” (impropiamente
denominado “golpe de Estado”) puso fin a las instituciones republicanas y abrogé la
Constitucién Politica de 19253

Lasegunda erapa de “reposicién” del Tribunal Constitucional se produce a partir
de la vigencia parcial de la Constitucién de 1980 (11 de marzo de 1981, ya que existe
un Derecho Constitucional de transicién para el régimen autoritario contenido en
parte en las “disposiciones transitorias” de la Carta) y con la dictacién de la Ley Ne
17.997 orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional (19 de maye de 1981),
Esta segunda etapa es de “reposicién” del Tribunal Constitucional, en la medida que
el Constituyente autoritario conserva el perfil funcional del érgano {control de
constitucionalidad de normas preventivo, abstracto y limitado) y la dualidad de
Judicatura Constitucional al mantener el recurso de inaplicabilidad de comperencia
dela Corte Suprema. Subyace a esta “reposicién” una doble paradoja del Constituyente
autoritario: compartir la critica al Tribunal de la “gran reforma” de 1970 por su
incapacidad de resolver conflictos politico-jurfdicos y por su “origen marcadamente
politico”, y reponer un Tribunal de similar en su perfil funcional y con un origen
marcadamente judicialista y politico-autoritatio (articulos 81 - 83 de la Consticucién

* Silva Cimma, Entique: “Tribunal Constitucional de Chile, £971 -1973, Edit. Jusédica de Venezuela, Caracas,

1977.Del mismo autor: “El Tribunal Constirucional Chileno bajo la Consticucién de 1925, reformada en
1970 Revista de Derecho, aiio 111, Primer Seminario Latincamericano de Justicia Constitucional, Universidad
Centeal, 1987, pags. 171-187
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de 1980). Es un Tribunal compuesto de siete ministros {tres ministros de la Corte
Suprema y cuatro ministros designados por drganos politicos, a saber: un ministro
designado por la Junta de Gobierno(1981-1990) y el Senado (1990-2003)
respectivamente, un ministro designado. por el Presidente de la Repdblica y dos
ministros designados por el Consejo de Seguridad Nacional (1981-2005); composicién
que imprime su sello a esta Judicatura como “enclave autoritario” durante un largo
periodo de tiempo. Los ministros del Tribunal duran ocho aiios en sus cargos, se
renovardn por parcialidades cada cuatro afios, admitiendo la reeleccidn, y son
inamovibles, lo que redunda en la longevidad en sus cargos de algunos ministros. En
cuanto a su competencia de control de constitucionalidad de la ley, destaca el control
abstracto, preventivo y obligatotic. Este Tribunal operd en dos contextos: el del
autoritarismo (1981-1990} y el de la democracia restaurada (1990-2005). Primero
bajo un régimen autoritario (1981-1990) el Tribunal Constitucional cumplié un rol
ambivalente {aunque en los temas importantes no fue monolitico), en primer lugar
como dispositivo institucional del régimen (verbi gratia, un rol de “Justicia Polftica”
en la persecucién de la oposicién politica de la época al amparo del derogado en 1989
artfeufo 8° de la Constitucién que imponia limites severos al pluralismo politico e
ideolégico) y en segundo lugar con una interpretacién sistémico-finalista de la
Constitucién relativa al sistema electoral y su Judicatura especial hace posible que el
plebiscito 5 de actubre de 1988 (en que se determinaba la continuidad del régimen
auroritario) y las elecciones de 1989 fueren a lo menos semi-competitivas; coadyuvando
asf a fa transicidn a la democracia politica.* Segundo bajo el régimen democritico
restaurado (1990-2005), con rodos sus “enclaves auroritarios” ¢ instituciones contra-
mayoritarias, el Tribunal Constitucional fue en buena medida un “enclave autoritario”
¥ 1o sélo una institucidn contramayoritaria, utilizada recurrentemente por la oposicién
para intentar detener la legislacién y las decisiones del Gobierno.*

Un botén de muestra de esta funcionalidad del Tribunal Constitucional de la
segunda etapa {morigerada por una cierta deferencia razonada con el Gobierno y el
Congteso Nacional) la encontramos en la concrecién de las reglas hermenduticas en su
jutisprudencia y doctrina acerca de temas tales como: ta relacién ley-reglamento en que
tendié en un primer periodo a un concepto rigido del principio de legalidad y a las

* Una defensa al rol de “justicia politica”, homolengade ideoldgicamente nuestro artlculo 82 de la Constitucidn 2 la
doctrina de Ia “democracia militante” y su fuente germana ea Teodoro Rivera N.: “Alcances y Finalidad delast. 82 de
la Constitucién Polftica del 80", Documento de Tiabaje Ne 31, Agosto, 1984, C.E.B, Santiago, 1984 68 pp. Una
critica de Francisco Zfiiga U. “Derechos Humanos y Jurisprudencia del Tribunal Constitucienal (1981-1989); El
Pluralismo Palitico ¢ Fdealégico en Chile”, en Revista bus et Praxis, U. de Talca, N1 afio 9, 2003, pags. 259-279.
Unavisién de |2 jurisprudencia del perfodo en Pateicio Zapata L. “La Jurisprudencia del Trtbunal Constisucional”,
Biblioteca Americana, Universidad Andrés Betlo, Santiago, 2002. Sobre la composicién, funcionamiento y
comperencia del Tribunal de la segunda etapa consultar a Alejandro Silva Bascufan “Tratado de Derecho
Constitucional” Tomo IX, Edit. Jurfdica de Chile, 27 edicidn, Santiago, 2003, pags. 28-184.
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reservas de ley absolutas en materias concernientes a derechios fundamentales y garantias,

restringiendo con ello Ia potestad reglamentaria y competencia del Gobierno; al mismo
ticmpe atemperadas por un concepto flexible del principio de legalidad en materia
financiero-piiblica dando cuenta del régimen politico presidencialista y reconociendo
la necesaria amplitud de la potestad reglamentaria det Gobierno, o bien en la docerina
“prorequirente” que permite facilitar la activacién de conflictos (cuestiones) de consti-
tucionalidad por la oposicién parlamentaria, entendiendo que activar al Tribunal no es
una potestad sino un derecho de los parlamencarios, flexibilizando I exigencia de requisitos
formales, admitiendo las rectificaciones a los requerimientos y anulando en fa practica el
juicio de admisibilidad de los requerimientos.®

Finalmente, la tercera etapa det Tribunal Constitucional, que nos permite hablar
de un “nuevo” Tribunal o de una “refundacién” de éste, surge de la reforma constitu-
cional del 2005 que introduce importantes innovaciones en la generacién, composicién
y estatuto de la Judicatura Constitucional, ampliacién notable de su competencia y
racionalizacién de sus decisiones y sentencias. Simplemente lo que aqul ocurte es que
después de 16 reformas a la Constitucién de 1980, la reforma constitucional de 2005
es la “reforma politica” del periodo, fruto de un prolongado trimite parlamentario y
laborioso consenso, que viene a suprimir Jos “enclaves autoritatios” alojados en et
entramado institucional heredado det régimen anterior (permaneciendo sus
instituciones contramayoritarias), revistiendo a la Carra Polftica de una importante,
aunque todavia parcial, legitimidad democritica,

En efecto el Tribunal Constitucional pasa a ser generado equilibradamente por
los “poderes piblicos” tradicionales: cuatro ministros elegidos por las cdmaras del
Congreso Nacional, tres ministros designados por el Presidente de la Repiiblica y tres
ministros designados por la Corte Suprema cabeza del Poder Judicial; su composicién
letrada es especializada y se exige dedicacién exclusiva al cargo, ampliande
considerablemente su régimen de prohibiciones, y finalmente, se amplia la
composicién del Tribunal de siete miembros a diez miembros; pasando a funcionar
como drgano plenario y en dos salas.

[ H @ - . . .
Sobse la celacidn ley-reglamento consultar a Carlos Carmona S. : “Tendencias del Triburtal Constitucional en la relacidn

ley-reglamento”, Revistade Detecho Piblico Vol. 4o 61, U. de Chile, 1998-1999, pags. 180-193. También de Francisco
Ziniga U.: “Ley y Reglamento en la Jurisprudencia del Tribunal Constisucional (Del Afancesamiento 2 la
Germanizacién)” en libro colective editado por G. Gémez B. “La Jurisdiccién Constitucional Chilena ante fa Reforma”,
enserie de Cuadernos de Andlisis [usfdico N° 41, U.D.P, Santiago, 1999, pags. 211-236; en que se aralizan los fatlos
del Tribunal del petiodo 19901995 {SSTC. Roles Ne146, 1992,Ne 167, 1993, No 185, 1994, Ne 183, 1994, Ne 226,
1995). Del mismo aurar “Apostillas: Ley y Reglamento en la Jurisprudencia del Teibunal Constitucional. {De la
Germanizacién al Pracricismo)” Revisea Ius et Praxis Mo 2, afia 7, U. de Talca, 2001 pags. 209-257; en que se analizan
los fallos del periodo 1995-2001 (SSTC Roles Ne 185, 1994, Ne 248, 1996, Ne 325, 2001, entre otras). Sobre ol
principio pro requitente consulear a Catlos Carmona S. “El principio pro requirente en la Jurisprudencia del Tribunat
Constiucional” Revista de Derecho Priblico Vol. M@ 63, U. de Chile, 2001, pags. 564-600,

1. ESTUDIO PRELIMINAR: Refundacién del Tribunal Constitucional

En cuanto a la competencia del Tiibunal Constitucional ésta configura hoy una
Jurisdiccién Constitucional concenttada y complera al menos en lo refativo al conerol
de constitucionalidad de Ia ley y de los actos normativos, quedando fuera del objeto
de control reglamentos patlamentarios y actos normativos de naturaleza reglamentaria
de érganos auténomos como Banco Central, Contralorfa General de la Repiblica,
Ministerio Pblico, Gobiernos Regionales y Municipalidades. En efecto, entre las
nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional destacan, a saber: un contrel abstracto,
pteventivo y obligatorio de normas de tratados internacionales que “versen sobre
materias propias” del dominio del legislador orgdnico (art. 93 N° 1 de la Constitucion
Politica de la Repiblica, en adelante C.PR.); un conwol concrero, represivo y
facultativo (via accién de parte o motivado por el juez que conoce del asunto),
consistente en ka declaracién de inaplicabilidad de 1a ley por la mayorfa de sus miembros
{art. 93 Ne 6 C.PR.); un conrrol abstracto, represivo y facultativo (de oficio o via
accién puiblica) consistente en la declaracién de inconstitucionalidad de Ia ley en sede
de cuestidn de inconstitucionalidad por la mayorfa de los cuatro quintes de sus
miembros, cuando el precepto legal impugnado hubiere sido declarado inaplicable
fart. 93 No 7 C.PR.); heterocomposicién de los conlflictos de jurisdiccién,
impropiamente denominadas “contiendas de competencia”, sean positivas o negativas,
que se susciten entre las auroridades politicas o administrativas y los tribunales inferiores
de justicia que no sean competencia del Senado (art. 93 Ne 12y are 53 No 3 C.R));
un control “abstracto-concrero”, represivo y faculrativo (via accién de érganos
legitimados o de parte), a través de la resolucién de las cuestiones de constitucionalidad
de los autos acordados que fueren dictados por la Corte Suprema, Cortes de
Apelaciones y Tribunal Calificador de Elecciones (art, 93 No 2 C.PR.); y en el dmbito
de su competencia misceldnea se pronuncia sobre la renuncia al carge parlamentario
{art, 93 N 14y art, 60 inciso final C.RR.).

El Tribunal Constitucional funcionard, segin la atribucién especifica de su
competencia a que sea llamado, en pleno o en sala, distribucién que se contendrd en
Ia ley otgdnica constitucional una vez despachado el proyecto de ley que la modifica
en actual segundo tedmite, correspondiendo en todo caso a la sala fa importante
atribucién de pronunciarse sobre la admisibilidad y la suspensién del procedimiento
en sede de inaplicabilidad.

La “refundacién” del Tribunal Constitucional quedard consolidada cuando
se despache ¢l proyecto de ley que modifica la Ley N 17,997 orgdnica constitucio-
nal de esta Judicatura, en actual segundo trimite en el Senado, que contempla
adecuar la fey orgénica a la reforma constitucional 2005 en cuatro aspectos:
organicos, procesales, regulacién de su competencia y régimen de personal (Mensaje
Ne 432-353, ingresado a primer trdmite a la Cdmara de diputados con fecha 16 de
diciembre de 2005). . :
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‘ . . _ .

La “refundacién” del Tribunal Constitucional nos permite destacar al menos
cinco grandes temas, de los cuales al menos cuatro de ellos se abordan en los trabajos
que este libro recopila, a saber:

c. El Poder Constituyente derivado incorpota en el articulo 94 C.PR. una
racionalizacién sistematizadora de la sentencia canstitucional en los controles
de normas, auroridad de cosa juzgada, efectos personales y temporales.

d. Tratdndose del control concreto de constitucionalidad via accién de inaplica-

a. La accién de inaplicabilidad y la cuestién de inconstituctonatidad como

controles de constitucionalidad represivo y facultarivo, que transitan del
control concreto al control abstracto, configuran un monopolio del
contencioso constitucional y del control de constitucionatidad de la ley en el
Tribunal Constitucional, y fortalece a contrario el rol de la Corte Suptema
como corte de casacién. Al mismo tiempo este control de constitucionalidad
permite un enjuiciamiento de la ley por vicios de fondo o materia, forma, y
competencia, permitiendo hacer efectivos no sélo la supremacta, valor
normativo y eficacia normativa de las normas iusfundamentales de derecho
objetivo sino también de las normas iusfundamentales de derechos subjetivos
puiblicos. La sentencia estimatoria de inaplicabilidad, activa de oficio o
mediante accién piiblica la cuestién de inconstitucionalidad, pudiendo
hablarse en el primer caso de una suerte de “autocuestién de inconstitu-
cionalidad”. Los quérums exigentes y diferenciados para el drgano plenario:
mayorfa de sus miembros en ejercicio para inaplicabilidad y cuarro quintos
de sus miembros en ejercicio para la cuestién de inconstitucionalidad (con
th quérum para sesionar en pleno de 8 de sus miembros a lo menos), permite
o “fuerza” el “self restraint”o autocontencién del Tribunal Constitucional, y
al mismo tiempo permite graduar los efectos de la sentencia estimatoria,
generando uil espacio para la deferencia razonada.

Emerge la figura iuris del “cuasi amparo constitucional”. Sabido es que el
Poder Constituyente derivado desestimé incorporar a la competencia del
Tribunal Constitucional el “ampare constitucional extraordinario” de derechos
fundamentales; conservando el amparo ordinario, que en virtud de un plexo
de acciones (amparo, proteccién, amparo econdmico, entre otras) queda bajo
la competencia de los wibunales de justicia que integran el Poder Judicial.
Sin embargo, en la medida en que el control de constitucionalidad comprende
los actos de la potestad reglamentaria de ejecucién y auténoma (decretos y
reglamentos) y se amplfa a los autos acordados de la Corte Suprema, Cortes
de Apelaciones y Tribunal Calificador de Elecciones, por cualquier tipo de
vicio o infraccién de la Constitucién (art. 93 No 16 C.BR.) o por lesién de
derechos fundamentales {art. 93 Ne2 ¢ jnciso 3° C.PR.); deviene este control
en un “cuasi amparo constitucional” de derechos fundamentales, que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional va a determinar en su efectivo
derrotero. En este sentido operan como controles mistos: “abstracto-conerero”
de constitucionalidad,

bilidad, la sentencia estimaroria e incluso la sentencia interpretativa, que por el
contenido de la decisién conlleva la inaplicacidn del precepto legal impugnado
{que en rigor no alcanza al enunciado legal, sino a la aplicacidn de éste), con
efecro personal relativo y efecto temporal ex tune, posee un formidable efecto
o alcance en la decisién que el tribunal ordinario o especial estd lfamado a
adoptar, ya que tratdndose del precepto legal inaplicable de derecho material al
caso especifico, y si el asunto contare con sentencia definitiva {o incluso sentencia
interocutoria), se produce un alcance revocatorio de la sentencia dictada en
ptimera instancia si el asunto se encontrare en sede de apelacién y un aleance
casarorto de |z sentencia si el asunto se encontrare en sede de casacién. Por ello
decimos que €l Tribunal Constitucional deviene en “tribunal de superca-
sacién”(ya no sélo de normas en el sentido de Kelsen, sino de sentencias
judiciales) y se sitia en un plano funcional de supraordenacién frente al Poder
Judicial y a la Justicia Electoral. Prospectivamente este alcance revocatorio
vy casatorio de la sentencia de inaplicabilidad, es una fuente de potenciales
conflictos de jurisdiccidn, y por ende, de conflictos de poder institucionales.
Por tiltimo, la sentencia estimaroria en sede de inaplicabilidad permite construir
la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, cuando la ley declarada
inaplicable por inconstitucionalidad lesiona derechos fundamentates de contenido
parrimonial, el principio de igualdad constitucional y el concepto mismo de ley
matetial. De este modo la ley inaplicable por inconstitucionalidad es el titulo de
imputabilidad de este tipo de responsabilidad patrimonial, la que es directa,
objetiva, pero que requiere calificar €l dafio injusto que es objeto de reparacién o
indemnizacién. Ello transforma a la accién de inaplicabilidad casi en una “cuestién
prejudicial”, en la medida que la inaplicacién de la ley es un presupuesto para
que prosperen las pretensiones procesales reparatorias ventiladas ante los jueces
del fondo. Como los efectos de la sentencia estimatoria en sede de inaplicabilidad
y cuestién de inconstitucionalidad difieren, tal diferenciacién y quérums de
decisién del érganc plenario, no sélo generan un mecanismo de autocontencién
o “self restraint” sino también un espacio a la diferencia razonada con los érganos
legislativos, y abrir un lapso de tiempo para adecuac la ley, a la mauriz de ley
material {normacién general, abstracta, cietta y obligatoria) tratdndose de
legislacidn de desarrollo de derechos fundamentales {civiles de contenido
patrimonial) que pudiere infringir el principio constitucional de igualdad y las
garantfas constitucionales patrimoniales.
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[1. COMPOSICION, ATRIBUCIONES Y FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: ANTES Y DESPUES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Con anrerioridad a la reforma constitucienal de 2005, la competencia de Tribunal
Consricucional estaba limirada, siguiendo mds bien el modelo del Consejo
Constirucional francés de control preventive, por lo que su carga de trabajo consistia
bisicamente hasta 1990 (después de 1990 proliferan los conflictos de constitucio-
nalidad levades al Tribunal por la minorfa parlamentaria) en el control preventivo de
constitucionatidad de las leyes orgdnicas constitucionales. De esta forma, si se considera
que desde su instalacién, en 1981, hasta la entrada en vigor de la reforma constitucional,
el Tribunal Constitucional dictd un total de 463 sentencias sobre igual nimero de
asuntos, puede decirse que despachd un promedio de 19 a 20 causas al afio.”

También hasta la reforma constitucional de 2005 el Tribunal estaba integrado
sélo por siete ministros, a quienes no se exigia dedicacién exclusiva. Tres de ellos
eran, a la vez, ministros de la Corte Suprema (“jueces buréeratas”en los términos de
Cappelletti), en la que tenfan su despacho y actividad principales, y los cuatro restances
eran prestigiosos abogados a quienes la Constitucién no imponfa prohibiciones ni
limicaciones significativas y podian tener otra actividad remunerada o ejercer la
profesién legal en sus propios bufetes o en la actividad empresarial o universitaria,
que, por lo general, constitufan, también, su actividad principal. Por ello se ha sostenido
que este Tribunal Constitucional de la segunda etapa, a pesar de su importante
competencia y misién, tenfa una baja actividad jurisdiccional.

La sttuacién descrita explica que este Tribunal Constitucional, que funcionaba
dinicamente como érgano plenario, pudiera siempre cumplir a cabalidad con sus
atribuciones celebrando sesiones ordinarias sélo una vez por semana; que lo hiciera
con comodidad dentro de las limitaciones de su actual sede, que le bastara con el
apoyo de unos pocos funcionarios.

Desde la entrada en vigor de la reforma constitucional (el 26 de febrero de
2006 en lo que se refiere al Capitulo VIII de la Constitucién}, la situacién del
Tribunal Constitucional ha cambiado sustancialmente. Hemos dicho que el Tribunal
Constitucional deviene, empleando una licencia lingfifstica en “un tribunal de
estrados y mesén”, para designar no sélo la ampliacién de su competencia sino
también para designar la via directa de impugnacién que ofrece la accién de
inaplicabilidad y la importancia que adquiere esta accién en el ejercicio cotidiano
de los abogados del foro ¢ incluso para los ciudadanos. En efecto la competencia

7 Gémez Bernales, Gasedn: “Conuol de Constitucionalidad y Tribunal Constirucional®, en “Estudios sobre

Jurisdiccidn Constitucional”, Edic. Universidad Diega Portales, serie Guadernos Ne 31, Santiago, 1996.

1. ESTUDIO PRELIMINAR: Refundacién del Tribunal Constitucional

del Tribunal se amplié considerablemente, incluyendo ahora la accién de
inaplicabilidad de preceptos legales, los conflictos de constitucionalidad sobre auto
acordados y “contiendas de competencia”, entre otras; sus integrantes se han elevado
de siete a diez, y sus ministros deben tener dedicacidn exclusiva a la Judicatura,
pues la Constitucién les prohibe ejercer la profesién de abogado y les impone,
ademds, las mismas prohibiciones que a los patlamentarios y los jueces, todo lo
cual les imposibilira tener otra actividad remunerada, excepto una limitada actividad
docente; gozando de una remuneracién adecuada para asegurar la dedicacién y
dignidad en la funcién. La regla permanente es que los ministros del Tribunal durardn
nueve afios en sus cargos, renovindose por parcialidades cada tres afios, serdn
irresponsables, inamovibles y no podrdn ser reelegidos, cesando en sus funciones al
cumplic 75 afies de edad (art. 92 C.PR.). Con este estatuto personal de los ministros
se asegura la independencia (ad extra y ad intra) e imparcialidad, y contribuye a
producir lo que se ha dado en denominar “jueces sin agradecimiento” y a evitar
cualquier sombra de “conflicto de interés”.

El Tribunal Constitucional debe funcionar, ahora, tanto en pleno como en dos
salas, lo que hace ordinaria y periédicamente cada semana y, a contar del pasado 1 de
marzo a la fecha, ya han ingresado aproximadamente medio centenar de nuevas causas,
de las cuales tinicamente dos corresponden a materias que fueron tradicionalmente
de su competencia (control obligatorio de constitucionalidad de leyes orgdnicas
constitucionales) siendo las restantes acciones de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de preceptos legales. Ello significa que, en tres meses, el Tiibunal asume la
carpa de trabajo que tenfa en tres afios en su etapa anterior a la reforma, a lo que cabe
agregar que en el trdmite de pleno de las causas deberd ofr alegatos, lo que antes sélo
hizo en forma excepcional en contadas oportunidades,

Todo ello explica, que junto con la nueva legislacién orginica del Tribunal
Constitucional, adecuatotia a fa reforma a la Carta Polftica, se requiera reforzar el
funcionariado de apoyo a sus labores e incrementar sus recursos materiales y financieros
para cumplir con eficiencia y decoro su rol institucional.

Para concluir, es menester puntualizar que el Tribunal Constitucional, ain sin
la modificacién a su legislacién orgdnica de adecuacién a la reforma constitucional,
ejerce en plenitud su nueva competencia a pardr del 26 de febrero de 2006. En
especial sustancia las acciones de inaplicabilidad, confiriendo “fuerza normativa” 2 las
normas iusfundamentales del capitulo VIII (arts. 92 2 94 C.PR.) y al principio de
inexcusabilidad propio de la funcién jurisdiccional, aplica en lo pertinente las normas
de su ley orgdnica vigente (en especial su capitulo IT, titulo Iy Il de la Ley N0 17.997),
sin incurrir en desvarfos normativos via autos acordados, mds atin si se pondera que
los procedimientos ante esta Judicatura han quedado sometidos al dominio del
legislador orgdnico {(art. 92 inciso final C.PR.),
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IIL. NUEVA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Resulta necesario en esta presentacién del “nueve” Tribunal Constitucional hacer
una sumaria referencia a la competencia ampliada de éte y que modifica nuestro
sistema de Jurisdiccién Consticucional, ya que éste es uno de los contenidos torales
de la reforma constitucional ®

Es sabido que ¢l Tribunal Constitucional es et guardidn de la Constitucién en un
Estado de Derecho, por lo que su integracién debe gozar de la mayor legitimidad
democrdrica indirecta posible y sus miembros de la mayor cualificacidn profesional ¢
tdoneidad ético piblica. Por ello la reforma recompone el Tribunat del modo siguiente:
un total de diez miembrps letrados, que durardn nueve afios en sus cargos, designados
del modo siguiente: tres designados por el Presidente de la Reptiblica, cuatro elegidos
por el Congreso Nacional, dos nombrados directamente por el Senado y dos propuestos
por la Cdmara de Diputados y ratificados por la cdmara alta; y tres elegidos por la Corte
Suprema; todo sin perjuicio de las disposiciones transitorias (14%) que le confleren
continuidad temporal a la integracidn del Tribunal previa a la reforma constitucional y
una renovacién escalonada en el tiempo (art. 92 nuevo). Los miembros del Tribunal
conservan su estatuto personal, perfecciondndose su régimen de prohibiciones, en razén
del crecimiento notable de su competencia. Por ello es menester destacar que su actual
composicién, de un toral de diez ministros siete ministros son destacados profesores
universitarios {de los cuales cuatro son constitucionalistas y uno de ellos procesalista) y
los tres restantes abogados de experiencia judicial, priblica y privada.

En cuanto & la competencia del Tribunal, ésta es reforzada en el campo del
control abstracto, preventivo, facultativo o preceptivo de normas (tratados interna-
cionales, proyectos de ey, reglamentos de ejecucién y auténomos) y ampliada al control
de constitucionalidad “abstracto-concreto”, represiva y facultative de autos acordados
de fa Corte Suprema, Cortes de Apelaciones y Tribunal Calificador de Elecciones;
heteracomposicién de “contiendas de competencia” o conflictos de jurisdiccidn entre
autoridades politicas o administrativas y tribunales de justicia que no correspandan
al Senado y tambi¢n a un formidable control concreto de constitucionalidad, represivo
y facultativo incoade mediante la accién de inaplicabilidad y el consecuente control
abstracto en sede de cuestién de inconstitucionalidad, mds su tradicional competencia
misceldnea rambién reforzada como se anowd (art. 93 nuevo).

Especial mencién requiere el nuevo control concreto, represivo y faculrativo de
normas legales via accién de inaplicabilidad, y el eventual control vfa cuestidn de

¢ Consultar de Francisco Zititiga Urbina: “Elementos de Jurisdiccién Constitucional”, 2 vol., Edic. Universidad

Central, Santiage, 2002. También un teabajo comparatisia de Humberto Nogueira Alcald: “La Justicia y los Tribunales
Constittcionales de Indoibercamérica del Sur. En la Alborada del siglo XXI” Lexis Mexis, Santiago, 2005.
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inconstitucionakidad, de oficio o mediante accién piblica. En el primer caso, como
se anotd anteriormenre, en la “accién de inaplicabilidad” Ja sentencia estimaroria
tiene efecto personal inter partes, un efecto temporal ex tunc y su contenide es
inconstitucionalidad—inaplicacién, ms el referido alcance revocatorio y casarorio que
posee; y en el segundo caso en la “cuestién de inconstitucionalidad” la sentencia tiene
efecto personal erga omnes, un efecto temporal ex nunc y su contenido es
inconstitucionalidad-anulacién.

Es decir €l contral concreto es una formidable, o mejor dicho prometedora
herramienta de control de constitucionalidad y consiguientemente de depuracidn de
normas, que concentra y monopoliza el contencioso consticucional en el Tribunal
Constitucional, poniendo fin a la posibilidad de un sistema difuso de control de
constitucionalidad o al empleo de la casacién como herramienta para conferir a la
Constitucion el cardeter de ley. Incluso mds, hoy tanto la inconstitucionalidad-
inaplicacién de la ley post-Constitucién, como la inconstitucionalidad—inaplicacién
de la ley pre-Constitucién (inconstitucionalidad sobrevenida) competen
exclusivamente al Tribunal Constitucional en sede de inaplicabilidad—cuestion de
inconstitucionalidad, pudiendo los tribunales ordinarios o especiales motivar ante el
Tribunal la inaplicabilidad, pero bajo ningin concepto ejercer un conrrol difuso de
constitucionalidad. También la reforma constitucional resuelve ¢l problema de
legitimacién procesal activa en inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad e
impugnacién de autos acordados. Ademds establece quérnms y funcionamiento en
sala y pleno y la competencia atribuida en cada caso, sin perjuicio de lo que la
modificacién a la ley orgdnica en actual trdmite disponga en este punto. Ello conlleva,
ademis, el fortalecimiento de la Corte Suprema como tribunal de casacidn,

Hemos sostenido que ¢l Poder Constituyente derivado, que si bien separd los
institutos de la inaplicabilidad y la cuestidn de inconstitucionalidad, mantuvo un
hibridaje, al ser el primero presupuesto procesal del segundo. En rigor la accién de
inaplicabilidad instaura un proceso de control concreto y represivo de constitucionalidad
{juicic incidental de inconstitucionalidad), sea activando al Tribunal Constitucional
por via de accién de parte o por el tribunal ordinario o especial de la gestién en que el
precepro legal impugnado es derecho material, revistiendo a la sentencia de cosa juzgada,
efecro personal relativo y efecto temporal ex tunc o retroactivo. Asf el Poder Constituyente
derivado separa la sumisién a la Constitucién y la sumisién a la ley por parte de los
tribunales, velando por los principios de constitucionalidad y el principio de legalidad
y sus controles respectivos {control de constitucionalidad y casacién).

En conclusién, nuestro control concreto y represivo de constitucionalidad difiere
del alcance dado en los sistemas concentrados de Jurisdiccién Constitucional en que fa
sentencia tiene efectos generales (Alemania, Ttalia, Espaiia, Bolivia, entre otros), tiene
mds similitud con el control concreto portugués en que fa sentencia recaida en «l juicio
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incidental produce efectos relativos (art. 280 de la Constitucién de Portugal), y que
obliga al Ministerio Piblico a plantear un recurso at Tribunal Constitucional cuando
un tribunal aplique a un caso concteto una norma declarada previamente inconstitucional
en esta sede, Por ello la sencencia estimatoria de inaplicabilidad es el presupuesto procesal
de la cuestidn de inconstitucionalidad (activindose de oficio o mediante accién piblica),
lo que redunda en un transitar del control concreto al control abstracto, por lo que la
ratio decidendi de esta sentencia no obliga al Tribunal Constitucional en la medida que
la cuestién pone en marcha un control abstracto y represivo, en que la sentencia
estimaroria declara la inconstitucionalidad fanulacién), con efectos personales erga omnes
o generales y efectos temporales ex nunc o pro futuro.

En cuanto a la sentencia constitucional el citado articulo 94 C.PR. mantiene
como repla bdsica que es una decisién de dnica instancia, sin petjuicio de poder
rectificar errores de hecho en que incurtiere, pero el Poder Constituyente derivado
innova al sistematizar los efectos de la sentencia en los controles de notmas, sin abordar
los efectos de la sentencia en la competencia del Tribunal que excede ef control de
constitucionalidad. En razén de ello en el cuerpo de este libro nos hacemos cargo de
una completa sistematizacién de todos los efectos y en particular de la cosa juzgada.
Efectivamente la reforma constitucional le confiere un contenido consistente a la
declaracién de inconstitucionalidad en cuanto anulacién en razén de la competencia
de control de normas, con la sola excepcién del efecto temporal “aparenternente”
declarativo o ex tunc de la sentencia tratdndose de la inconstitucionalidad de decretos
supremos (N° 16 del arc. 93 y art, 94 nuevos).

De esta suerte, el Tribunal Constitucional como “legislador negativo” por usar un
téemino del jurista vienés Hans Kelsen, al declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
puede graduar sus efectos, desde la inaplicacién (Ne 6 del are. 93) a la anulacién o
invalidez (N© 7 del art, 93), generando asf un “self restraint” y un espacio a la deferencia
razonada con el Congreso Nacional y el Presidente de la Repuiblica como 6rganos de
legislacién. Cabe precisar que conforme al articulo 92 inciso 3° el Tribunal adopta sus
acuerdos por simple mayotfa, salvo que se exija un quérum diferente y fallard de acuerdo
a devecho. Con todo se eleva el quérum ordinario a quérum calificado de mayorfa de
sus miembros en ejexcicio para ta decisién de inaplicabilidad o control concreto y represivo
y a la mayorfa de cuatro quintos de sus miembros en ejercicio para la cuestién de
inconstitucionalidad o contsol abstracto y represivo {art. 93 Ne Ge y Ne 70 C.BR,), El
quérum de constitucién vélida de sesiones del Tribunal (pleno) es de 8 de sus miembros
a lo menos y de la sala es de 4 de sus miembros a lo menos.

La sentencia deberd contener los votos concurrentes o disidentes o particulares
(art. 31 Ley N° 17.997). Las sentencias del Tribunal Constitucional que declaren la
inconstitycionalidad de rodo o parte de una ley, de un decreto con fuerza de ley, de
un decreto supremo o aun auto acordado, en su caso “se publicardn en el Diario
Oficial dentro de los tres dfas siguientes a su dictacién” {arr. 94 inciso final C.PR.).

[. ESTUDIO PRELIMINAR: Refundacidn del Tribunal Consticucional

Esta nueva competencia y reforma del Tribunal Constitucional, como antes se
observé, contenida en el nuevo capitulo VIII de la Constitucidn quedé sometido a
un plazo de vacancia de seis meses después de la publicacién de la reforma (Disposicién
Transitoria 169,

IV. CONCLUSIONES

Los articulos recopilados en este libro han side objeto de pequefias cotrecciones,
adecuaciones y adiciones (a pesar de que lo escrito tiene su “edad™) para hacer posible
su lectura provechosa a la luz de la reforma constitucional de 2005, excepto uno de
los trabajos titulado: “Control Concreto de Constitucionalidad. Recurso de Inapli-
cabilidad y Cuestién de Inconstitucionalidad en la Reforma Constitucional ubicado
al final del capitulo 11T sobre “Controles de Constitucionalidad”, trabajo inédito en
esta versién, escrito al calor de la reforma en su periodo de término y en que fuimos
muy criticos de las férmulas pergeiiadas en el primer trimite en el Senado acerca de la
accién de inaplicabilidad y la cuestién de inconstitucionalidad; las que fueron
corregidas en el segundo trdmite en la Cdmara de Diputados, y mediante el veto del
Presidente de la Republica.

El autor adquiere dos deudas, que espera saldar, la primera el abordaje mono-
gdfico del “nuevo” o refundado Tribunal Constitucional (organizacién, funciona-
miento, competencia, procedimientos y sentencia) y la segunda el abordaje también
monogrifico del provecativo tema del “cuasi amparo constitucional”, Los plazos de
estas deudas intelectuales, probablemente las dnicas de mi gusto, empiezan a correr
una vez que entre en vigor |z modificacién a la Ley No 17.997 orgdnica constitcional
del Tribunal Constitucional.

También se hace obligado agradecer al profesor Juan Colombo Camgpbell, ex
presidente y actual ministro del Tribunal Constitucional, la preparacién de un macizo
prdlogo a esta recopilacién. El profesor Colombo Campbell no sélo es un eminente
procesalista y juez constitucional, sino que ademds un maestro franco y asequible a quien
recurrir ante las inquietudes intelectuales que surgen cuando convergen las disciplinas
cientificas del procesalisino y del constitucionalismo en la Jutisdiccidn Constitucional,

Finalmente, se hace necesario consignar un agradecimiento al Tribunal
Constitucional y en especial a su presidente ptofesor José Luis Cea Egafia, por permitir
publicar esta recopilacidn bajo el sello editorial de esta Judicacura,

Por tltimo, a medo de sucinta conclusién, es menester indicar que cumpliéndose
en esta fecha el trigésimo quinto aniversario de fa fundacién del Tribunal Constitucional
asistimos con la referma constitucional de 2005 y la puesta en vigor de ésta a partir del
26 de febrero del 2006 a una “refundacién” de la Judicatura Constitucional.
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El por-venir del Tribunal Constitucional y por ende la visidn critica y prospectiva
de nuestro sistema de Jurisdiccidn Constitucional en cuanto institucién
contramayoriraria, pero necesaria en nuestra democracia constitucional, estard
determinada por su insercién institucional en el régimen politico en cuanto érgano
jurisdiccional de decisién de conflictos de poder, y por su jurisprudencia y doctrina
refativaa la guarda de la Constitucién en cuanto subsistema normativo bésico y fuente
de rodo el ordenamiento juridico, ya que &ta jurisprudencia y doctrina es el sostén
tiltimo de su precatia legitimidad democrdtica.

En este apartado final nada mds pertinente que recordar a Andrés Bello, en sus
optisculos sobre la necesidad de fundar y el modo de acordar las sentencias, quien
sostiene que la fundamentacién de fas sentencias estd ligada a la naturaleza de las
instituciones republicanas, que exigen responsabilidad en el gjercicio del poder, y
tratdndose de los jueces en wltimo término tal responsabilidad se hace efectiva con la
obligacién de fundar sus decisiones; lo que tiene especial fuerza tratdndose de la
“atistocracia togada’”, inmune a fas responsabilidades de Derecho.’

a

Bello, Andrés: “Obras Completas” Direccidn del Consejo de Instruecién Pablica, Ley de 1872, impreso por
Pedra G. Ramlicz, Santiago, 1885, Yol. IX pags. 279-285, 428-436

II. CONTROLES DE
CONSTITUCIONALIDAD

1. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CASACION (*)(**)
1. PROLEGOMENOS

_ B nuestra docirin se ha planteado en ¢l dltimo lustro un interesante debare
acerca de los institutos de control de constitucionalidad y de casacién, que es parte de
un debate mayor acerca del modelo de Jurisdiccién Constitucional imperante,

Un sector de la doctrina, defendiendo un control difuso de constitucionalidad de
normas, sostiene que la Constitucidn es derecho material del instituto de Ja casacién,
por tratarse de ka Ley fundamental del Estado o Ley de leyes. De esta suerte la mariz:
infraccién de lex decisoria litis o lex probatoria litis, puede ser reconducida también a la
Constitucién. En ¢l fondo este sector de la doctrina plantea que en sede de casacién el
Tiibunal pueda inaplicar o “preterit” la ley fundado en la-Ley Fundamental, sin petjuicio
de plantearse un modelo difuso de control de constitucionalidad que al amparo de los
artfculos 6 y 7¢ de la Constitucién, mds la virtualidad de tratados internacionales de
derechos humanos que integratfan el “bloque de constitucionalidad”, puedan inaplicar
o preterir la ley que fuere contraria a la Ley fundamenral.

Una defensa de esta posicion en la doctrina es recientemente planteada, a partir
de la distincién manicquez entre un constitucionalismo humanista y un constitucio-
nalismo estatalista, es el pretexto para abordar esta cuescién,'®

Francisco Zifiiga Urbina, profesor de Derecho Constitucional.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constivucional, Centre de Estudios Potiticos y Constitucionales, Madrid, 2006.
He utilizado como excusa para esta crltica ¢l trabajo del profesor Miguel Angel Ferndndez: “Constitucién y
Casacidn ;de la falra de aplicacién al monepolic constitucional?, en Revista Estudios Constitucionales, del Centro
de Estudios Constitucionales, U. de Talca, afio 2005, Del mismo autor: "La Fuerza Normativa de la Constitucidn”,
publicade en LXVIE, Revisra de Detecho Puiblica, U. de Chile, 2001, pp. 77-102. También, Luz Bulnes A.: “La
Fuerza Normativa de la Constitucién”, Revista Chilena de Detecho, PUC, Numero especial, 1998. Idem José
Luis Cea E.: “Derecho Constitncional Chileno®, 1, edic, Universidad Cardlica de Chile, Santiago, 2002., pp.
237-238 y 244-246. También con vehemencia defiende la existencia de un modelo difuso en nuestro medio
Lautaro Réos A. : "El control difuse de constitucionalidad de la ley en la repriblica de Chile”, Gacera uridica (G))
Ne 264,2002, pp. 20-43. Ademds, el procesalista Radl Tavolarf O.: “Recurso de Casacidn y Queja. Nueva
Régimen”, Edit. ConoSur, Santiago, 1996, en especial pag, 51 y 3.
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El constitucionalismo humanista, tiene como supuestos esenciales concebir a
la Constitucién como norma suprema, que contiene un autoreconocimiento de
principios de constitucionalidad en su articulo 6°, y da cuenca de una irradiacién de
la Constitucién en el derecho privado en particular y en todo el ordenamiento jurtdico,
Ello significa que la Constitucién esté dotada de una “fuerza normaciva’, y por ende,
no requicre de mediacién normativa para su aplicacién a hechos o situaciones cohcretas,
a menos que el propio Poder Constituyente impongd el deber de mediacin legislativa
o infraconstitucional, en suma se trata de una aplicacién directa e inmediata de los
preceptos iusfundamentales, Ademds los eribunales deben preterir cualquier norma
infraconstitucional contraria a fa Constitucién. Finalmente, la “fuerza normativa” de
la Constitucién y fal proceso jurfdico, politico y cultural contemporaneo han desenca-
denado una constitucionalizacién del derecho, que significa que las notrmas juridicas
deben ser interpretadas y aplicadas conforme a los principios, valores y preceptos de
la Carta Fundamental.

A nuestro juicio, esta doctrina incurre en un “fetichismo constitucional”, que se
ha apoderado gravitantemente en nuestra doctrina como posicién tedrico-merodo-
1égica, con una filiacién ideolégica explicica.

Prescindiendo de distinciones maniqueas de suyo falaces, una aproximacién
teérico y metodoldgica positivista-normarivisea y critica necesariamente debe dar
cuenta que el constitucionalismo contempordneo es fruto de la herencia de tres
tradiciones histdricas, culturales e ideolégicas en sentido débil: constitucionalismeo
liberal, consritucionalismo social y constitucionatismo democrdtico, que han permitido
afianzar después de fa segunda gran guerra en Occidente un concepto normativo de
la Constitucién que hace de ésta la primera fuente del orden jurfdico y al mismo
tiempo un subsistema normativo, concepto tributario de la contribucién de Kelsen y
su escuela. Esto significa, que efectivamente la Constitucién como norma notmorum
fija el sistema de reparto de poderes normativos que atafien a la organizacién bdsica
del Estado y por otra parte, establece valores superiores, principios, derechos, deberes
¥ garantfas constitucionales que permiten fijar la separacién del Estado de la sociedad
civil (y economfa) y el tipo de relaciones (relaciones de poder, de libertad e iguaidad)
que las personas y sus grupos tienen con el poder publico."!

El concepto normativo de Constitucién conlleva en primer lugar un autoreco-
nocimiento de sus principios de constitucionalidad, a saber: supremacfa formal y
material, eficacia normativa y valor normativo, instituyéndose correlativamente un

N T -
J. Pérez Royo nos indica: “La Constitucién es, por lo tanto, y de manera simulednea fuence del Derecho y norma

que .regula las fu.enres del Derecho, la produccion jurfdica”. En “Las Fuentes del Derecho™, Edit. Tecnos, 44 ed.,
2 rimp., .Mad‘nd, 199L, pag. 31. También de Manuel Garcfa Pelayo los artfeulos: “El status del Tiibunal
Constitucional” y “La Constitucidn” en Obras Completas, Edic. CEC, 3 vol., 1991, vol. IIl, pag, 2893-2914
pag. 2915-293¢. '
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sistema de garantias que cautela la supremacia e integridad de la Ley fundamental
que se denomina Jurisdiccién Constitucional. Tal Jurisdiccién Constitucional se
encausa, merced acciones a través de un proceso de constitucionalidad y de un proceso
deamparo de derechos, a la tutela del derecho de la Constitucién . Luego, la tradicional
rigidez constitucional y la apelacién al principio-dogma de la soberanfa nacional,
imbricados en un control politico de constitucionalidad de normas y actuaciones del
poder piblico, propias del constitucionalismo liberal decimonénico no resultan
suficientes como dispositivos de garantia de la Constitucién.,

Ademds, se ha producide un proceso de constitucionalizacién del Derecho
Privado en particular y de todo ¢l derecho que tedunda en el imperativo de una
interpretacién conforme a la Constitucién de todas las normas del ordenamiento,

Finalmente el concepto normativo de Constitucidn entrafia reconocer en ésta
derecho superiot, como reza la Frmula norteamericana de la Constitucién de 1787
“derecho supremo de la tierra”, ¢s decir, derecho objetive y detecho subjetivo (derechos,
deberes y garantias constitucionales). La superioridad jerérquica de la Constitucién,
que permitit concebir la doctrina de la pirdmide del ordenamiento juridico de Merld y
Kelsen arranca de que la Ley Fundamental es fruto de la autodeterminacidn politica de
una comunidad que se organiza; lo que permite unir el principio de jerarquia con el
principio democritico en Ia edificacién del Estado. De esta suerte, la eficacia normativa
y valor normativo de la Constitucién guarda estrecha relacién con la estructura normativa
de ésta, tipo de eficacia (competencia positiva y negativa) y por ende en el tipo de
normas {summa divisio tradicional nortnas de conducta ¥ normas de organizacién),
materia de suyo complejo y que escapa a los objetivos de éste rrabajo.'?

" Var. En fa doctrina espafiola Torres del Moral, siguiendo a Rubio Llorence, Huber y Scheuner propone para la
Constitucién espaiiola un completo esquemna general y taxonénsico de normas iusfundamentales, a saber:

. Normas dedlarativas y principios fitndamentales del régimen polftico instaurade, como el articulo 12 integro.

2. Notmas de reconocimiento de derechos.

3. Normas formuladoras de garantias institucionales, & cuales aseguran y protegen la existencia, organizacidn o
funcionamiente de determinadas instituciones: por cjemplo, el pluralismo de parcidos (arclculo 69}, los colegios
profesionales (artleulo 36) o la auronomia municipat (articulo 140), Pueden referitse también a los derechos,
en cuyo caso se difumin su diferencia con la categorfa ancerior.

. Habilitaciones, mandaros, prohibiciones y directrices a los poderes pdblicos. Por ejempto, ¢l arriculo 53.3
wmanda a los tres poderes clésicos que informen su zcrividad en los principios de politica social y ccondmica
(capfendo 11 del etrudo ); el arefeulo 117.3 prohibe a los juzgados y rribunales que ejerzan otras funciones que
las constitucional o legatmentre determinadas.

. Mormas sobre produccidn jurldica, esto es que regulan el modo de produccién de otras normas, incluso

reforma de b propia Constitucion. Entre ellas no faltan preceptos que remiven a otras norinas par que regelen

ta Constitticién, el denominado bloque de la constitucionalidad,

Normas orginicas:

6.1. Normas sobre composicidn y organizacién de las instituciones.

6.2. Normas de procedimiente.

6.3. Normas atributivas de conipetencias,

-

w

[
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En consecuencia, nuestro planteamiento es muy simple: a la hora de utilizar el
concepto notmative de Constitucién y sus prineipios de constitucionalidad debemos
establecer la estructura normativa iusfundamental, la modalidad de eficacia que poseen
las normas iusfundamentales y el tipo de norma iusfundamental de que se trata, antes
de postular mecdnicamente su aplicabilidad directa y sin mediacién normativa
infraconstitucional. De lo contrario, la Constitucién se eransforma en un demiurgo
normativo, en derecho material para tedo tipo de hechos y situaciones, lo que es
evidentemente un absurdo.

Precisamente uno de los problemas que plantea la hipererofia o “elefantiasis”
del recurso de proteccién como proceso de amparo de derechos fundamentales, que
to superpone a vias ordinarias y especiales de tutela de derechos y hace del recurso
verbigratia un suceddneo de contencioso administrative, es el amplisimo y desmedido
horizonce de hechos y situaciones a los que se ha pretendido utilizar, entroncando
tales hechos y situaciones en lesién andjuridica de derechos constitucionalmente
garantizados. Tal hipertrofia del recurso de proteccién y de otras acciones de amparo
ordinario constitucional, han contribuido a su lamentable decadencia en la praxis
forense y jurisprudencia de uibunales. Sélo un “fetichismo constitucional” puede
llevarnos por estos caminos.

En el fondo el quid de nuestra discrepancia teérico-practica con el sector de la
doctrina singularizado, estriba en precisar en qué consiste la Constitucién como
derecho y por lo tanto, el alcance de la interpretacién conforme a la Constitucién que
deben hacer los tribunales que integran el Poder Judicial y rodos los drganos del
Estado. Tal interpretacién conforme hace de fa Constitucién en su derecho objetivo
y en su derecho subjetivo, un subsistema de normas poseedora de un techo ideoldgico
o “férmula politica” que preside Ia utilizacién de reglas hermenéuticas por los
operadores del derecho. De esta suerte, la interpreracién conforme puede utilizarse
como una regla imperativa para dar aplicacién preferente a fuente formales del derecho
infraconstitucionales que guarden armonfa o sean compatibles con la Constitucién.
Pero ello no puede importar inaplicar o “preterir” la ley en ningtin procedimiento
judicial bajo el pretexto de la “fuerza normativa® de la Constitucién, menos aun en

Estas normativas no son excluyentes entee si. Asl, por ejemplo, las normas sobre produccin jurtdica pueden esea
formuladas comwo habilitaciones, mandatos o dieccuices a los poderes piblicos, principalinente al legislador, y
ser, ademnds, atributivas de comperencias; a su vez, las habilitaciones, mandatos, prohibiciones y direcirices a los
poderes piiblicos pueden versac sobre derechos o sobre garantfs institucionales, ctcétera, Pero la esteuctura normativa
de un mandato al legislador es diferente de la del reconocimiento de un derecho v, en pri neipio, no implica tal
reconGimiento.

Antenio Torres del Morak: “Principios de Dierecho Constitucional Espafiol”, Servicio Publicaciones Facultad
Detecho, Universidad Complutense Madrid, 40 Edicidn enovada y abreviada, Madrid, 1998,pag105-106,
Tambi¢n recoge una raxonomia de notmas constitucionales Klaus Stern “Derecho del Estado de la Repiblica
Federal Alemand” {trad, J. Pérez Royo y P, Cruz Villalén) Edic. CEC, Madrid, 1987, pp- 271-279.
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sede de casacién, ya que no sdlo se quicbra el principio de legalidad y seguridad
juridica, sino que ademds se compromete la responsabilidad penal ministerial de los
jueces (art. 79 Constitucién Politica de la Repdblica y art, 223 y siguientes del Cédigo
Penal). Mds atin la inaplicacién e inconstitucionalidad de la ley tiene un cauce procesal

preciso e idéneo con la reforma constitucional de 2005 como es el hibrido “Inaplica-

bilidad-cuestién de inconstitucionalidad”,

En el campo de la interpretacién conforme de la Constitucién tienen
importancia toral valores supetiores y principios constitucionales incardinados a
un techo ideoldgico abierto. Tal techo ideolégico abierto (apertura que posee una
directa relacién con la Constitucién de origen democratico como pacto en el tienen
cabida distintas visiones ideoldgicas) en una democracia pluralista aquilata en
decisiones basicas que el Constituyente adopta acerca del Estado, la persona, los
grupos intermedios, la sociedad civil y la economia, y que deben servir de patrén
de referencia a todos los operadores piiblicos y privados del derecho. Con todo, el
techo ideoldgico de la Constitucién no debe significar profesar un orden material
de valores objetivo, sino reconocer la cristalizacién histdrica de valores socialmente
dominantes {valores temporales y como toda ideologia fuertemente condicionados),
no exentos de ambigiiedad, apertura y polivalencia, caracteres en donde reside su
plasticidad y rigqueza a la luz de una ética dialégica.

Particular importancia tiene esta interpretacién conforme de la Constitucién
cuando las reglas de hermenéutica se aplican a derechos, deberes y garantias, que
tienen eficacia y valor normativo directa mediante el proceso de amparo ordinario de
derechos (acciones constitucionales), en que la regla pro homine o favor libertatis
favorece la irreversibilidad, la progresién, la posicién preferente y la expansividad de
tales técnicas de tutela de intereses y voluntades."

Luego, resta en este abordaje diferenciar los institutos de control de
constitucionalidad y de casacién, en pardicular a la luz de la reforma constitucional
de 2005 que consagra la inaplicabilidad y cuestién de inconstitucionalidad, que
residencia en el Tribunal Constitucional el control de consticucionalidad de la ley
(monopolio del contencioso constitucional), tanto del control preventivo como

represivo, abstracto y conereto.

Y Nogueira Alcalt, Humberro: “Dogmitica Constitucional”, Editorial U de Talea, 1997, pag. 140-152.
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II. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA SOBRE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD Y CASACION

En sede de casacion existe nitmerosa jurisprudencia acerca de que la Constitucién
no es derecho material para dererminar 1a existencia de errores in procedendo o in
iudicando que ameriten casar una sentenciz. Los argumentos son deficitarios, pero
estdn enderezados a establecer la existencia de un monopolio del control de
constitucionalidad antes de Judicatura dual (Corte Suprema ejerciendo un control
represivo y facultativo mediante la accién de inaplicabilidad y Tribunal Constitucional
ejerciendo un control preventive} hoy con la reforma constitucional de 2005
residenciado exclusivamente en el Tribunal Constitucional, Los argumentos son
deficitarios, ya que reflejan un escepticismo arraigado de [a Corte Suprema en concebir
la Constitucién como derecho, lo que probablemente tiene consecuencias en el
tradicional raquitismo de la jurisprudencia y doctrina de inaplicabilidad, y que
constituye un lugar comiin que ha dado pie a criticas précticamente undnimes en
nuestro medio desde hace décadas,'

De modo fragmentario es menester citar los fundarmentos usuales consignados
en fallos de la Corte Suprema en sede casacién, a saber:

L. 5.C.5. de 19 de julio de 1995.

“Teniendo presente, que los jueces no pueden sustracrse de aplicacidn de
determinada ley, que resulte pertinente al caso que deben resolverse, no
obstante que pudieren considerarla conrraria con un precepto constitucional,
sino cuando la respectiva inaplicabilidad por inconstitucionalidad haya sido
reconocida y declarada por esta Corte Suprema, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 80 de la Constitucién Polftica de la Repiblica, razén por la
cual debié darse aplicacién en estos autos o las disposiciones de la ley
Ne19.260,”,
2, §.C.S. de 22 de abril de 2002, (Rol N¢1.139-2001)

“20°. Que, sin perjuicio de lo anteriormente dicho y de la naturaleza
administrativa y no jurisdiccional del procedimiento que llevé a la imposicién
de la multa reclamada, corresponde precisar que el articulo 19 No3 de
Constitucién Politica de la Repiblica, mencionado en el quinto czpirulo de
casacion, no es susceptible de ser violentado en términos de originar la posi-
bilidad de interponer por ello un recurso como el de ta especie, habida cuenta
que se trata de una norma genérica y cuya reglamentacién se encomends al
legislador para que dicte las respectivas normas ~leyes- de procedimiento,

" Una visién completa y sindptica del recurso de inaplicabilidad en articulo de Enrique Navarro Beltcdn: “El

Recurso de Inaplicabilidad (Revision de 20 aitos de jurisprudencia 1981-2001)" G.J. N 267, 2002, pp. 7-26.
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que si pueden ser violentadas y originar casacién, sea de forma o de fondo,
segdn la naturaleza de la infraceién;”

3. S.C.S. de 30 de diciembre de 2004, (Rol N°381-2004).

“38°, Que también se ha precisado con la misma reiteracién por esta Corte,
y en la especie también s ve en la obligacién de consignatlo, la idea de que
resulta redundante et fundar un recurso de casacién en disposiciones de orden
constitucional, como ha ocurrido en este caso, en que ¢l primer y segunda
yerros de derecho se han fundamentado en la supuesta transgresion del artfculo
19 No24 de la Carra Pundamental. La redundancia se produce cuando dichos
preceptos establecen principios o garantias de orden general, que usualmente
tienen desarrollo en otras disposiciones de inferior jerarquia, tal como en la
actual situacién sucede, ya que la materia propuesta tiene una copiosa
normativa que permite accionar, contenida en otras reglas juridicas y leyes
—concepro entendido segin la definicién del articulo 1¢ del Cédigo Civil-y
es a ella a la que se debido acudir en forma exclusiva, porque en esta litis, el
precepro que se ha invocado es precisamente uno que establece una garantla
genérica, pero cuya aplicacién préctica queda entregada a los uibunales, a
través de normas legales y en cada caso concreto y estas tlimas, a su vez,
proporcionan a quiénes se sientan afectados en sus intereses por situac.ioncs
como la que motivé la presentacién de la demanda de autos, las herramientas
jurldicas adecuadas para reclamar respecto del mismo;

4. S.C.S., de 29 de julio de 2002 (RDJ XCIV, Ne3, julio-septiembre de 2002).

“Que en primer término es ttil resaltar la improcedencia de entablar una
casacién, funddndola en disposiciones de Ia Constitucidn Politica de la
Repiiblica, a la luz de lo dispuesto en el articulo 767° del Cédigo de
Procedimiento Civil, porque la Carta Fundamental se limita a establecer
principios y garantfas de orden general, cuando versen sobre materias que
tengan la correspondiente regulacién en normas de orden legal, que sf merecen
la proteccién que les brinda el presente recurso, como lo es el caso de autos,
en que se ha invocado una norma de aquel cardeter, que tiene reglamcntacaé:l
legal, lo que, por lo demds, surge de las propias alegaciones del recurrente.”.

5. 5.C.S., de 7 de julio de 2005 (Cons 76°-2209).

“76°) Que una primera cotisideracién sobre esta materia apuntaala vilolacién
que se denuncia respecto a los articulos 6 y 7 de la Constitucién Polftl.(:ﬂ dela
Repiiblica, infraccién que de producirse, da lugar a un juicio de nulidad de
derecho piiblico, juicio que no iniciaron los recurrentes, optando por
impugnar lo actuado por la Superintendencia, al tenor del arciculo 30 del
D.1.. N°3,538, en lo relativo a la aplicacién de las sanciones o de su monto,
y cuestionando, en este procedimiento, sus facultades sancionarorias respecto
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a los accionistas de las sociedades bajo su fiscalizacién, ances que postular por
la incompetencia del organismo actuante, impugnada, ahora por la via de
una casacién de fondo,

El hecho de formular un reclamo respecto de la muita aplicada y subsidia-
riamente del monto de la misma, de acuerdo al procedimiento de que trara el
artfeulo 30 ya mencionado presupone, desde ya, reconocer implicitamente
la competencia de la Superintendencia,

Por lo demis, la reclamacién.del monto de la sancién resulta diamerralmente
contradictoria con sostener |a falta de competencia del organismo sancionador,
Se trata pues, de alegaciones o peticiones incompatibles, y por fo tanto inadmi-
sibles en un_recurso de casacién por trarasse de argumentos contradictorios
o subsidiarios;”

“220°) Que, por otra parte, la casacidn, como s desprende de la normativa
legal que la reglamenta, se concede para invalidar una sentencia en los casos
expresamente sefialados por la ley, cuando se ha dictado con error de derecho
o infraccién de ley, por lo que no resulra idénea para resguardar principios
genericos, como e de debido procesa, pues usualmente dicha nocidn se
relaciona con la posibilidad de defensa adecuada y con las garantfas procesales
correspondientes, en un asunto determinado ante los tribunales, y en que las
infracciones que se vayan produciendo en el curso de la tramitacién pueden

corregirse mediante la interposicién de los recursos del caso, para culminar
con la casacién en la forma,”;

H

Ademds, resulra interesante la posicién de la Corte Suprema en materia de
nulidad de derecho piiblico por delegacién inconstitucional de Faculrades
jurisdiccionales fundada en artlculo 6°, letra b Nog ¥ 7 y 116 del Cédigo Tributario
y art. 20 det DEL No7, Ley Orgdnica del Servicio de Impuestos Internos, materia en
que las Cortes Apelaciones declaran la nulidad fundada en la “fuerza normativa” de la
Constitucién {vgr. $.C.A. de Santiago de 10 de cnero de 2005, cons. 30 y4°en G J.
N©295-2005, pp- 332-334) 0 en la inconstitucionalidad sobreviniente de dichas
normas legales (v.gr. S.C.A. de Santiago de 31 de diciembre de 2004, cons. 40,90y
10° en G.J. N°294, 2004, pp. 323-325).

En efecto la Corte Suprema en sede de naplicabilidad, reclama para si |a
declaracién de inconstitucionalidad de Jas normas legales singularizadas, como ocurre
en sentencia de (18 de mayo de 2005, en G.J. N° 297, 2005, pp. 297-313) que se
reproduce en sus principales fundamentos fragmentariamente:

“5°, Que, examinado ol punto en estudio bajo el prisma que se viene desarrollando
resulta que la delegacion de facultades jurisdiccionales que franquea el articulo
116 del Cédigo Tributario constituye una cuestién de esencial incidencia en la
decisién del asunto pendiente, de mado que parece plenamente procedente ¢l
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andlisis relativo a la sujecién de dicha disposicién o su disconformidad con la
normativa superior de nuestra Carta Fundamental; ademds que ésta no formula
distinciones entre normas sustantivas o adjetivas, por lo que todas eflas quedan
comprendidas para resolver la procedencia del recurso.”; o o
“9°. Que, los articulos 7, inciso 19, 33, inciso 3°, 35, inciso 29, 100, inciso
1°, 105, inciso 29, y 106 de la Constitucién Politica admiten esta clase de
delegacién e incluso se determina una regulacién general en IL::s artlculos 23,
inciso 2°, 35 y 41 de la Ley N¢18.575 orgénica constitucional de 'Bases
Generales de la Administracién del Estado, cuyo texto refundido, coorclimado
y sistematizado se fijé por el D.EL. N°1/19.653, de diecisiete de novllen"lbre
de dos mil uno, y 55, lewraa), y 78, letra a), de laley N°18.834,}de veinticeés
de septiembre de mil novecientos achenta y nueve, que aprobs el Estatuto
Administrativo, atendida su naturaleza y el 4mbito en que opera y produce
sus efectos, lo que reafirma la delegacién de funciones administeativas de las
que ciertos funcionarios se encuentran dotados y no c}e fas facultades
jurisdiccionales de los Directores Regionales del Setvicio de Impuestos
Internos que nos ocupa ahora, o
En efecto, la letra a} del referido articulo 41 de la Ley N°18.575 evidencia
con toda claridad que tales disposiciones estdn destinadas a reglam.cntar. la
delegacién de facultades administrativas; amén que algunaslc’le las exigencias
que consigna para su validez no se concilian con la delegacidn de facu?t'ades
jurisdiccionates, verbi gracia, la especificidad de la letraa) y lalrevocabﬂldad
dela letra €}, roda vez que la resolucién ex. 444 en general autoriza al.delegado
para conocer y fallar todas las reclamaciones y denuncias triburarias de los
contribuyentes en contra de las liquidaciones, giros y pagos, l(.) que abarca la
mayor parte de lo contencioso administrativo que puedc.a suscitarse entre los
contribuyentes y el Fisco con ocasién de la interpretacion y aph’cetclén del
estaturo tributario, Y la segunda tampoco se aviene con la exclusividad que
requiere el inciso 1° del articulo 73 de la Constitucién ni con 'los artfculos 1°
y 109 del Cédigo Orgénico de Tribunales, este tiltimo conocido como regla
de la radicacién o fijeza que impide semejante revocacién.”.
“100. Que, por otra parte, entre los principios consagrados en nuestra
Constitucién Politica para el correcto y eficiente desempefio d.c los-; 6rgfmos
jurisdiccionales destaca, a efecto de discernir ¢l tema de la consmuaon?hd_ad
sublite, el de la legalidad contenido en los artfculos 73, inciso 1°, y 74, inciso
1, de la Carta Fundamental, segiin los cuales sélo en virtud de una ley se
pueden crear tribunales a los que pertenece exclusivamente la fa.cultacl de
conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer e;ecu.rar.lo
juzgade, enunciado que se desprende también de los articulos 19, N°3 inciso
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4o, y 38, inciso 2°, de la Carta Politica, conforme a los cuales “nadie puede
ser juzgado por comisiones especiales sino por el tribunal que sefiala la ley y
que se halle establecido con anterioridad por é&ta® ¥ que “cualquiera petsona
que sea lestonada en sus detechos por la Administracién del Estado, de sus
drganos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los rribunales que
determine la ley”.

Es asf como nuestro sistema juridico establece a la ley como dinica fuente
creadora de los tribunales y deja excluido todo otro tipo de origen distinto, al
extremo que ni siquiera el Presidente de ta Repriblica puede hacerlo mediante
las disposiciones con fuerza de ley requeridas al Congreso Nacional de acuerda
con el articulo 61 de fa Constitucién, ya que esta autorizacidn no puede
comprender, entre otras materias, aquellas que afecten la organizacidn,
atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, ni a las
cuestiones que deban ser objeto de leyes atgdnicas constitucionales o de
quéram calificado, cuyo es el caso de los tribunales con arreglo a lo que

. prescribe el arcfeulo 74.”,

“11°. Que, como ya se expresé en el motivo octavo de fa presente resolucién,
el marco legal de los citados articulos 6°, letra b), Ne7, y 115, inciso 1, del
Cédigo Tributarioy 19, letra b), de fa Ley Orgdnica del Servicio de Impuestos
Internos le asignan a los Directores Regionales det servicios en ef carcter de
jueces especiales con competencia para conocer y fallar reclamos y denuncias
tributarias, se encuadea en dicho principio de fa reserva o legalidad que nuestra
Carta Magna fija para el establecimiento de los tribunales, pues tal normariva
legal es la fuente inmediata de su creacién.”.

“No ocurre lo mismo con el articulo 116 del Cédigo Tributario que permite

A esos . . . S
esos jueces especiales que son los Directores Internos “autorizar a funcionarios

del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando por
f)rdcn al Director Regional”, que son precisamente aquellas potestades
jurisdiccionales de que los ha investido la ley y, en consecuencia, esta verdadera
delegacién de estas facultades significa conferirles la calidad de drgano
jurisdiccional a determinados funcionarios del Servicio, en circunstancias
que sélo la ley puede otorgar semejante cardcter Y entonces se contraviene el

resefiado principio de la reserva o legalidad respecto de la organizacién y
atribuciones de los cribunales.”;

»

16°. Que, en conclusién las atribuciones de naturaleza jurisdiccional ejercidas

por el juez tributario a cuyo cargo estuvo la sustanciacidn y fallo de las

reclamaciones, provienen de la resolucién del Dirccror Regional que delegé
dichas facultades, constituyéndose, de tal manera, esa decisién u orden
administrativa en la fuente juridica inmediata que ha dotado con la calidad

i e
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de jueza un funcionario naturalmente adserito 2 la Administracién del Estado,
en circunstancias que, ajustdndose a la normativa constitucional que consagra
en nuestro régimen juridico el principio de legalidad o reserva en la creacién
y organizacién de los tribunales de justicia, ello compete exclusivamente a
disposiciones de rango y jerarquia legal,

Por lo tanto, ¢l articulo 116 del Cddigo Tributario, al permiuir que a través
del mecanismo de la delegacidn se constituya y rgano jurisdiccional cuya
designacién o determinacién no provenga de manera inmediata de Ia ley,
sine del llamado discrecional de otro ente administrative, se opone a los
preceptos citados de la Carta Fundamental ¢ igualmente contraviene los
artfculos 6° y 79, inciso 29, en relacién con el artfculo 73, éstos de la misma
Constitucién Politica, que impiden Ia delegacién de las funciones

jutisdiccionales.”.

11, CORTE SUPREMA COMO CORTE DE CASACION
¥ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional promulgada mediante Ley Ne 20.050, de 2005,
consolida un sistema de monopolios de “jurisdicciones™ monopelio del contencioso
constitucional en el Tribunal Constitucional, monopolio del contencioso civil y penal
en términos latas en ¢l Poder Judicial y monopolio en el contencioso electoral en la
Justicia Electoral.

Fl instituto de la casacién queda reservado como mecanismo recursal de garantfa
del principio de legalidad, de suerte que, corrige las infracciones del sentenciadora la
lex ordenaroria lidis, lex probatoria litis y en especial a la tex decisoria litis, permitiendo
asf unificacién jurisprudencial del derechio. En palabras de Calamandbrei el instituto
de la casacidn es un dispositivo bdsico del Estado de Detecho, ya que cumple una
funcién de control juridico concerniente a la sumisién a la ley de los sdbditos como
de los érganos del Estado, en especial Grganos jurisdiccionales, y que hace de los
wribunales superiores ser “custodit ipsos custodes” de los vibunales inferiores, una
suerte de “centinelas de la ley” que vigilan la actividad y errores in procedendo — in
iudicando de los tribunales, de modo que estos se mantengan en su “esfera de poder”,
destruyendo, anulando o casando las sentencias que infrinjan la ley; y también cumple
una funcién de regulador de la interpretacién judicial del derecho objetivo o unificacién
de la jurisprudencia, unidas a la ley como expresién de la voluntad general sometida
ala igualdad constitucional. Asf, el instituto de la casacién satisface el interés piblico

de anular sentencias que infrinjan ka ley y el interés privado de tutela legal del recurrente;
pero también coadyuva a la centralidad de la ley como fuente del derecho y
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consiguienternente es un mecanisio de defensa del principio democrdtico, asegurando
el imperio de la ley y con ello un mds perfecto Estado de Derecho.'’

El instituto de la casacidn sumariamente descrite en sus funciones ¢ intereses
estd estrechamente ligado al quehacer de la Corte Suprema en el Poder Judicial. La
Corte Suprema es un érgano constitucional (plenario y salas), fetrado y multifuncional
que asume coma tribunal supremo roles diferenciadas: Tribunal de Casacién, Tribunal
de Jurisdiccién Constitucional en el amparo de derechos fundamentales, Tribunal
custodio de la cosa juzgada y drgano directivo, correccional y econdmico de los
tribunales de la nacién.'¢

La Corte Suprema como érgano constitucional nos refiere a un statuts especifico
en ¢l orden constitucional del Estado como cabeza jerdrquicamente supraordenada a
los demds tribunales que integran el “Poder Judicial”. El concepto de érgano
constitucional de rafz tedrica germana (G. Jellinek) e iraliana (Santi Romano), nos
diferencia a éstos de los drganos administrativos, para jerarquizar funciones y
atribuciones en una organizacién compleja como el Estade.'” En términos sumarios
los érganos constitucionales del Estado, son los drganos que reciben “directamente
de la Constitucién su status y competencias esenciales, a través de cuyo ejercicio se
actualiza el orden juridico fundamental proyectado por la misma Constitucién” (Garcfa
Pelayo).'® En virtud delo expuesto, la Corte Suprema tiene su compesicidn y niimero,
Srganos internos, método de generacidn, status institucional y sistema de competencias
(funcién jurisdiccional, funcién de jurisdiccién constitucional y funcién administra-
tiva) fijadas en fa Constitucién estatal; por lo que se etige en un érgano constirucional.

En este contexto examinado el orden constitucional de funciones del poder
estatal y siguiendo el tradicional principio estructural del Estado de Derecho de
“separacién de poderes” e independencia, corresponde al Poder Judicial la funcién o
potestad jurisdiccional, en un contexto de pluralidad de “jurisdicciones”. No deja de
ser una paradeja que nuestra Carea Politica denomine “Poder Judicial”, es decir, poder
del Estado, s un complejo jerdrquico de érganos que tradicionalmente tuve una
jerarqufa ¢ independencia disminuida; designando las demds funciones incardinadas
en érganos nominados (Gobierno, Congreso Macional, Contralorfa General de la

Calamandre], Pieto: “La Casacién Civil", (trad. S. Sentfs Melendo y prétogo N. Alcald Zamora y Castilto), 3
vol., Edir. Bibliogrdfica Argentina, Buenes Aires, 1961, tomo 11, pag,27-118,

Pereira Anabalén, Hugo: “Curso de Derecho Procesal”, Edit. Conosur, Santaigo, 1993, Tomo [, pag. 336-369.
En la weorfa del érgano, el concepro de érgano constitucionat puede explicarse 2 partir del wadicional distingo
germdnico inmediato y drgano mediato del Estado, formulada por Georg Jeblinek en “Tearfa General del Estado”
(trad. K. de los Rios), Edit. Albartos, Buenos Aires, 1970, pp. 412-427. También, constituye un aporte a la scorfa
del drgane la obra de Santi Romane * Fragmentos de un Diccionario Juridico™ (trrad. S. Sentis M. y M. Aycrea
R.). EJEA, Buenos Aites, 1964, 1964, pp. 255-296.

Gaccia Pelaye, Manuel: “El Seatus del Tribunal Constirucional” en Obras Compleras, 3 vol., Edit. CEC, Madrid,
1991. Tomo IIL., pag. 2.898.

Il. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

Repriblica). En este cuadro la cabeza jerdrquica del “Poder Judicial” la Corte Suprema,
emerge como un Ggane constitucional multifuncional,

Lo antetior significa, que la reforma constitucional tiene para el Poder Judicial
en general y para la Corte Suprema en particular un efecto virtuoso: reafirma su rol
como Tribunal de Casacién y con ello se acopla arménicamente con la forma politica
de Repuiblica democritica y la forma jurfdico-politica de Estade de Perecho,

En cuanto al instituto de control de constitucionalidad la reforma constitucional
comentada confiere al Tribunal Constitucional el monopolio del contencioso, tanto
del control preventivo como represivo, tanto del control abstracto como del control
concreto, sin perjuicio de ampliar considerablemente las competencias de este drgano.
El Tribunal Consticucional, que aumenta el nimero de sus miembros a 10 participando
equilibradamente en su generacién la Corte Suprema, el Presidente de ta Repiiblica y
el Congreso Nacional , es un érgano colegiado y letrado, auténomo e independiente
de “toda otra autoridad o poder” que gjerce una funcién de Jurisdiccién Constitucional
{art. 92 Constitucién Politica de la Repriblica y art. 1° de la Ley N© 17997 orgdnica
constitucional del Tribunal Constitucional). En suma el Tribunal Constitucional
conserva y fortalece su cardcter de érgano constitucional del Estado.”

La comentada reforma constitucional cierra el control de constitucionalidad:
abstracto y concreto, preventivo y represivo, preceptive v facultativo, estableciendo
una concentracién y monopolio del contencioso constitucienal en el Tribunal
Constitucional; poniendo fin a desviaciones jurisprudenciales y doctrinales anotadas
que pretenden admitir un control difuso de constitucionalidad, que quiebra el principio
de seguridad juridica y el instituro de la casacién.

El monopolio y concentracidn det contenciose constitucional en el Tribunal
Constitucional es congruente fa naturaleza de este 6rgano {juez constitucional), mds
idéneo por su status e integracién para conocer y resolver los conflictos constitu-
cionales. Con ello afirmamos prospectivamente habrd una “idea de Constitucién”,
del punto de vista hetmenéutico que se impondrd lentamente en la Judicatura y en
los operadores del detecho. Asimismo, el control concreto de constirucianalidad
instituido a través de un instituto hibrido: “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucio-
nalidad”, sitda potencialmente al Tribunal Constitucional en una posicién de
preeminencia sobre los tribunales de la nacién, sea por su jurisprudencia y doctrina
jurisprudencial que conlleva una decisién de inaplicacién con alcance y relevancia
para la gestién en que se plantea de preceptos legales (inclusive un alcance casatorio y
revocatorio segiin el caso); sea ademds por que el Tribunal estd llamado por esta via
indirecta a dar turela extraordinaria a derechos fundamentales, cuando los “precepros

" Ziitiga U., Francisco: “Elementos de Jurisdiccién Constitucional”, 2 vol, Edic Universidad Central de Chile,
Santiago, 2002, Vo). 1 pags. 64 y ss.
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legales” de desarrollo de eales derechos se opongan a la parte dogmdtica de la
Constitucién. '

Para concluir, el control concreto de constitucionalidad en esta sede de
“inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” permite que el derecho asimile fa
evolucion de la sociedad, al admitir un control permanente y actual, que comprende
también de modo indirecio la defensa permanente de los derechos fundamentales, Al
mismao tiempo el control concrero permite una depuracién del ordenamiento juridico.

IV. INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION
Y CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

En el proemio de este trabajo sefialibamos que un rema central de la reorfa de Ta
Constitucidn, que atafie a los institutos de control de constitucionalidad y de casacién,
es ol relative a la estructura normativa, tipo de normas y valor-eficacia normativas
iusfundamentales, El abordaje de estos temas es una tarea pendiente.

Sin embargo, no podemos omitir comentar brevemente los alcances de la
interpretacién conforme de la Constitucién y de la constitucionalizacién del derecho,
que son precisamente consecuencias del valor y eficacia normativa iusfundamentales.

En su conocido “Handbuch” Hesse nos llama la atencién acerca de la
“peculiaridad” o “singularidad del Derecho Constitucional y de la Consticucién” no
sélo por su funcidn (integracién, organizacién y direccién juridica) y objeto {orden
juridico de la comunidad polftica), sino por su rango, clase de reglas, condiciones de
validez y su capacidad para incorporarse en 1a realidad social. “La Constitucién no cs
un sistema cerrado y omnicomprensivo; no contiene una codificacién, sino un
conjunto de principios concretos y elementos bésicos del ordenamiento juridico de la
comunidad, para el que ofrece una norma marce. En este sentido es un ordenamiento
abierto. Estaapertura es siempre limitada. Pero en la medida que sea suficiente, concede
~lo cual da sobre todo un senrido y contenido esenciales al ordenamiento democratico-
al margen de actuacién necesario para un proceso politico libre, tratando de
garantizarlo. Por ello la Constitucién posibilita concepciones y objetivos politico
diferentes y su persecncién. Permite, asimismo, tomar en consideracién cambios
técnicos, econdmicos y sociales, adaptarse a la evolucién histérica, asegurdndose con
ello un requisito fundamental de su propia existencia y eficacia”.® A eso se agrega la
indeterminacién y amplitud de algunas normas constitucionales.

"n

Cira del “Hanbuch” de Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde: "Manual de Derecho Constitucional® (Edicidn,
prolegomena y traduccidn A. Lépez Pina) Edit, IVAP- Marcial Pons, Madrid, 1996, pp-Gy 7.

[I. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

Ciertamente todo ello no puede conducir a una disolucién de la Constirucion,
al reino de la anarquia e inseguridad, o agregamos, puro decisionisme; queda un
sustrato normativo vinculante; al que se suma al sistema de garantfas y sus inevitables
custodios: la Jurisdiccidn Constitucional.

Lo anterior ¢s consecuencia de lo obvio: el Derecho Constitucional es la
juridificacién de la politica. Con roda razén, Pérez Royo seiiala que la Constitucién
contempordnea es “la construccién juridica del orden politico de la igualdad y la
libertad” y en tal medida es fruro de un Poder Constituyente que pertencce al mundo
de la politica y no al mundo del detecho. “El Poder Constituyente ~dice Pérez Royo—
actdia en un vacfo de legalidad, pero no de legitimidad”** Lo dicho no significa de
medo alguno que la Constitucién renuncia a la legitimidad, es decir, a la justificacién
racional del poder y la obediencia con andlaje en ¢l principio democrdtico.

Precisa, ademds, este autor, que la ley y la Constitucién en cuanro normas
juridicas son compleramente diferentes. “La Ley ~dice Pérez Royo~ existe en la forma
de miltiples leyes, que son expresién de la regularidad del comportamiento de los
individuos en las mis diversas esferas de la vida social y que tienen una estructura
material normativa caracterizada por la fijacién de un presupuesto de hecho hipotéico
al que se anudan consecuencias jurfdicas. La Constitucidn, por el contrario, es una

norma tinica, que no es expresién de regularidad alguna en los comportamientos

sociales y cuya estructura normativa no supone la tipificacién de ninguna conducta a
la que se anuden consecuencias jurldicas de ningin tipo”,

En ¢l fondo, la Constitucién tiene una estructura normativa abigarrada.” Kelsen
identifica en el contenido de la Constitucién en sentido formal-material las signicnes:
predmbulo, que recoge las ideas politicas, morales y religiosas que la Constitucién

3 Pérez Royo, Javier: “Curse de Derecho Constitucional”, Edit. Marcial Pons, 6° ed., Madrid-Barcelona, 1999,
pag. 113-114. -

# Sobre este pariicular Schuneider nos recuerda “Las Constituciones estdn siempre Carac[erlmdns. por una estrucila
dindmica, programitica y fragmentaria. El elevado grado de abstcaccién de sus fnrmulam.onc's ¥ mnter.ndos
normatives permite sélo en algunas ocasiones una aplicacion inmediata del Derecho constitucional medla'me
una estricta subsuncién sitogistica. Con frecuencia, la normma decisiva sélo puede formarse 2 pardir de la 'concrfmén
casulstica y adecunda de los principios jurfdicos generales y de los principios generales. Estas cons:defacu.me:
metodolégicas deben renerse siempre en cuenta cuando se alude a la aplicacidn inmediata de la C.Iunsntuclén
{...) “El caricter abierta de la Constitucidn también se manifiesca en lagums y en la imperfeccion del texco
constitucional, concreramente cuando la Ley Fundamental no ha regulado en absoluro o sélo parcialmente algtin
dmbito dela vida y cuando importantes cucstiones parsicularcs han quedado conscientemente abiertas, pmcisamel.ue
para qlie sean restieltas en una libre confrancacisn politica, como la configuracién concreta del .ordcn CCOI'.If)l'n-lCO
y social {cardcter estructuralmente abiento). En todos estos casos queda ya conczprualmente cxcluul.a unaaplicacién
directa de la Consritucién. Pero tambidn indirectamente influye agui el Derecho constitucional séko muy
limitadamente en la libte configuracién politica det legislador. Ademis, ¢l cardcrer fragmentatio dfl Detecl!b
Constitucional queda patente con la indeterminacién y amplitud interna de las normas COnSIEIsuClOI'IaleS
individuales, las cuales ofrecen con Frecuencia sélo una reducidz densidad regulativa, dada la variabilided de su
significado debido a forma de cldwsulas generales que adopran (cardcrer materialmente abierto}, (...) Finaj.menre,
en determinados mbitos del Derecho constitwcional se pueden apreciar una situacién de rensién normativa, que
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tiende a promover, con un cardcter marcadamente ideoldgico; determinacién del
contenido de leyes futuras, que se trate de estipulaciones positivas o negativas que
condicionan la produccién de normas; determinacién de la funcidn administrariva
y de la funcién judicial, es decit, normas no dirigidas al Legislador sino a la
Administracién y la Judicatura; la ley inconstitucional, es decir, la determinacién de
leyes que carecen de validez cuando infringen la Constitucién; prohibiciones
constitucionales dirigidas a todos los poderes del Estado y que pueden rener un alcance
garantfstico; declaracién de derechos, que asumen el carcter de prohibiciones y
mandatos dirigidos a los érganos de los poderes legistativo, ejecutivo y judicial, Y
finalmente, garantfas dc la Constitucién enderezadas a asegurar la observancia de las
normas constitucionales y garantizar la constitucionalidad de las leyes.?> En suma,
esta estructura nos ileva a distinguir polarmente dos tipos de normas: normas de
conducta y normas de organizacién, que poseen eficacia normativa diferenciada.

Por otra parte, la interpretacién conforme a la Constitucién que es consecuencia
de los principios de constitucionalidad de supremacia (formal y material), valor
normativo y eficacia normativa, esti dirigida a todos los operadores del derecho,
detentadores y destinatarios del poder, comunidad de intérpretes abierta y plural,
pero cn la que el peso de los intérpretes es diferenciada. Por de pronto, el primer
intérprete de la Constitucién, ordinario o usual, es el Legislador o Parlamento como
érgano de representacién polltica, a través de su quehacer y legistacién interpreta en
clave politica la Constitucién, Tal interpretacién del Legislador también importa el
desarrollo infraconstitucional de la Constitucién. El intérprete juridico supremo de
la Constitucién es el Tribunal Constitucional que, quebrando el principio-dogma de
la separacién de poderes (a partir del dualismo del barén de Montesquieu: “pouvoir
d” etablir” y “pouvoir de empécher”), tiene el privilegio de revisar la interpretacién
del Legislador, control de constitucionalidad anclado en las estrictas coordenadas del
control juridico y del “self restraint” como resguardo del activismo.

responde a una cicrta heterogencidad, histéricamente condicionada, y falta de uniformidad de la Constiwcion
debido precisamente a la combinacién de “consraestructucas”... pero que aumenta su Rexibilidad, continuidad y
efectividad en el proceso politico, {cardcter funcionalmente abierto). Aqul estd propiamente ¢l centro de gravedad
de la eficacia indirecta de las normas constitucionales, las cuales por su propia especifica estcuctura normaviva
rehuyen una aplicacidn inmediara. Precisamente una comprensién metodoldgica de su eficacia y de su validez es
Ppresupuesto previo para que pueda distinguir suficientemente entve los distintos tipes de norntas que existen en
el Derecho constitucional {principios constitucionales, derechos fundamentates, veglas de orgavizacion y de
procedimiento, disposiciones de competencias, determinacién de objetives estatales, y delegacién legislativas”
{p.73-74). De Hans Peter Schneider: “Democracia y Constitucién” (varios teaductotes, prélogo Luis Lopes Guerra)
Edit. CEC, Madrid, 1991, Tambiéu de Friedrich Miilter: " Tesis acerca de Iz Estructura de las Mormas Jurfdicas”
REDC Nv 27, 1989, pp. 11-126, en especial 117-118. I
Kelsen, Hans: “Teoria General del Eseado” (Trad, E. Garcla Midynez), Edit. UNAM, Méico DF, 33 ed., 1969,
pag.508-318.

Adomeir, Klaus: *Introduccién a la Teoréa ded Derecho, Légica narmaciva. Teorfa del método. Politologia juridica”
{'trad, E. Bacigalupo), Edic. Civitas, Madiid, 1984, pag, 79-98.

H

II. CONTROLES DE CONSTITUCEONALIDAD

La interpretacién de la Constitucién es distinta a la interpretacién de la ley. En
palabras elocuentes de Pérez Royo: “La interpretacién de la ley esel reino dela igualdad.
La interpretacién de la Constitucién es el reino del monopolio®(pag. 133). La
interpretacién de la Constitucién hace que ésta opere como un limite de la
interpretacién del Legislador y de los demds operadores del derecho. La Constitucién
opera como un {{mite porque es la fuente del reparto de poderes del Estado y fija la
linea divisotia ente Estado y sociedad civil-economia (personas y cuerpos intermedios)
¥ porque es un pacto polftico contramayoritario, que morigera el principio democratico
v la regla de mayoria. _

Ademis, la interpretacién de la Constinucién estd presidida por reglas herme-
néuricas que tienen un seflo finalista y sistémico, sin perjuicio de utilizar en términos
auxiliares y usuales las reglas de Savigny, recepcionadas en los articulos 19 y siguientes
de nuestro Cédigo Civil. La interpretacién de la Constitucién estd dominada por un
“método tépico” en que confluyen tres circunstancias: estructura normativa peculiar
de la Constitucién, remisién en general al Legislador para la creacién de derecho y la
existencia de imites a tal ereacién de derecho. Este “métado tdpico” permice establecer
un punto de equilibrio entte la libertad de configuracién del Legislador y posibilidad
de control por el Tribunal Constitucional. Se trata de un método en que interaccionan
politica y derecho y del cual derivan ciertas reglas de interpretacién conocidas pot
todos: principio de unidad de la Constitucidn, principio de concordancia practica,
principio de correccién funcional, principio de la funcién incegradora, y principio de
la fuerza normariva de la Constitucién.”

En suma, la interpretacién de la Constitucién es la interpreeacion de los limites
que éte impone, en particular al Legislador, que es el intétprece ordinario o usual
de la Constitucién misma.® Al mismo tiempo la interpretacién conforme a la

5 En palabras de Pérez Royo estos principios son: “1°. Principio de unidad de la Constitucion: Como ya se ha visto,
es alpo que el Tribunal Constitucional ha resalrado de manera expresa. La interpretacidn tiene que estar orientada
siempre a preservar [a unidad de Js Conssitucién como punto de partida de todo e ordenainiento juridicn; 20,
Principio de concordancia préctica: Con este principio se pretende “optimizar” la interpreracidn de las normas
constitucionales entre kas que pueda darse wna relacién de tensién en la pracsica. Por ejemplo, en las relaciones
entre el derecho y el honor y la intimidad y la libertad de informacién, o entre tos principio de liberead y
seguridad. Hay que interptetac la Constitucién de ral manera que no se produzca el “saciificio” de una norma
valar constitucional en aras de otra norma o valor. La rarea de “ponderacién” de valores o biencs constitucionalmenie
protegidos es important(sinya en 1 interpreracion constitucional; 39. Principio de correccion funcional: Se trara
con ¢l de no desvirtuar la distribucién de funciones y el equilibrio entre los pederes del Estado disefado por la
Constitucidn y el legistador; 4°. Principio de la funcién integradora: La Canstitucidn debe ser un instrumento de
“agregacién”y no de “desagregacisn” politica de la comunidad. Es algo que no se puede perder de vista en la
interpretacion de b misma ante cualquier conflicto; 5. Principio de la fuerza nornativa de la Consritecién:
Aunguic la interpreracién de la Constitucién pueda ser muy ftexible, la Consticucidn es norma jurldica y no
puede acabar perdiendo por la via de lainverpretacion su fucrza normativa. La Constitucién es fundamencalmente
limite, pero tiene que continuar siéndolo” Ob. cit., pag. 144.

#* Pérer Royo, J.: Ob. Cit., pag. 132-145. También, nuestca monografia de colabosacién al libso colectivo:
“Interpretacidn, Incegracién y Razonamientos Jurldicas”, Edic. Juridica, Sandiago, 1992.
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Constitucion es una directriz o imperativo de los operadores del mundo del derecho
a datle a la Constitucién todo el valor normativo y eficacia normativa compatibles
CON sU estructura normativa, tipo de normas y eficacia normativa misma. Ello ticne
especial importancia segiin lo declamos en el derecho subjetivo de la Constitucién,

~en el plexo de derechos fundamentales , que tienen principios caracterizadores que

favorecen su pleno imperio, en especial de derechos civiles y politicos. Luego la
interpretacién conforme a la Constitucién pasada pot este ramiz, adquiere su exacta
potencialidad; de suerte que los operadores del derecho en general y la Judicatura en
especial al aplicar las reglas de interpretacién, integracién y razonamiento juttdico
podrdn dar aplicacién preferente a fuentes formales infraconstitucionates que guarden
armontfa con la Constitucién.

Por tiltimo, la interpretacién conforme de la Constitucién produce como efecto
la constitucionalizacion del derecho, en particular del Derecho Privado que en el
derecho europeo continental plantea la conocida doctrina de la “Dricewirkung der
Grundrechte” o eficacia frente a terceros de derechos fundamentales.?” No deja de
llamar la atencién que el propio Hesse plantee las limitaciones de la constitucio-
natizacién del derecho en particular frente a la escasez de principios, [a amplicud e
indeterminacién de éstos y tratdndose de derechos fundamentales frente a la
“peculiaridad de la constelacién” de derechos que puede entrar en cofisién o conflictos
incluso en su legislacién de desarrollo.

En efecto la autonomia de la voluntad, libertad de contratos, proteccién del
patrimonio, la herencia y los derechos de la personalidad torales en el Derecho Privado
encuentran reconocimiento en la Constitucién, en especial mediante téenicas como
los derechos y las garantias. Tales principios torales son herencia de la libertad burguesa
y de la Codificacién, pero que en la legislacién de hoy pueden tener contenidos
distintos y la Constitucién estd abierta a tales contenidos precisamente por la
ambigiiedad, polivalencia, indeterminacién y apertura de las normas de conducta de
la parte dogmdtica, Los derechos fundamentales reconocen derechos subjetivos
piblicos de las personas y principios objetivos bsicos para ¢ ordenamiento
constitucional democritico y del Estado de Derecho, fundamentos del Estado
constituido a través de dichos derechos ¥ de su ordenamiento juridico (Hesse, Stern).
Este doble cardcter o dualidad funcional tiene diferentes niveles de significacién,
concrecién y eficacia normariva. '

Hessc'. Konrad: “Detecho Constitucional y Derecha Privado” {traduccion  intcoduccion . Guiidreez), Edit. Civitas,
Madud, 1995. Del mismao auror “Escritos de Derecho Constitucional” (inrroduceidn y traduccién de Pedio (‘r‘url,
Villaldn) E‘c‘:lir. CEC, Madiid, 1983, en especial sobre “fuerza normariva de la Constitucion’”, pp- 61-84. '

Hesse, K.: “Manual de Derecho Constitucional”, ab. ci. pag. 90y siguientes. Idem Klaus Stern: “El Sistema de los
Detechos Fundamentales en la Repiiblica Federal de Alemania” Revista del CEC Nel, Madrid, 1988, pp. 261-277

1. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

Ello conlleva necesariamente merced el principio de legalidad (reserva de ley)
un desarrollo legislativo de los derechos, que importa la proteccién infraconstitucional
de los bienes juridicos protegidos constitucionalimente, y la sumisién del Legislador 2
una amotfa pero muy imporrante garantia de contenido esencial (art. 19 N° 26 CER.}.

Como lo hemos expresado la constitucionalizacién del Derecho en general y
del Detecho Privado en particular, se ha producido en nuestro pafs merced los derechos
fundamentales y sus principios que conllevan un pleno imperio. Sin embargo, los
derechos y gatantias no poseen una estructura légico-conceptual uniforme sobre
titularidad, condiciones de ejercicio, contenido y exigibilidad {derechos civiles, de
titularidad individual y de contenido de negacién; derechos polfticos, de titularidad
individual y de conrenido de participacién; y derechos sociales, de tirularidad
individual-colectiva, de contenido prestacional), por lo que la eficacia normariva del
derecho subjetivo de la Constitucién difiere profundamente.

Por otra parte la validez de los derechos y garantfas, es decir, su densidad
normativa de regulacién y de control, depende no sélo de la “liceralidad de la
Constitucién, sino mambién de en qué dmbito del Estado van a ser concretizados y
actualizados™ (H.P.Schneider). Ademds, el cardcter abierto de las normas iusfunda-
mentales de conducta {sobre derechos y garantfas) tienen directa relacidn con el margen
de fibre apreciacién de! Legislador, con motivo del desarrollo de los derechos
fundamentales; lo que confiere especial valor a la garantia de contenido esencial de
los derechos del N926 del artleulo 19 CPR. Lo propio ocurie con la densidad

normativa, que conileva la delimitacién, y determinacién de limites (materiales y
formales, implicitos y explicitos), que llaman al Legislador a su desarrollo.

Junto a Jo dichio sobre la constitucionalizacién del derecho gracias a los derechos
fundamentales en las relaciones entre privados, y su alcance limitado en lo concerniente
a su pleno imperio a los derechos civiles; es menester precisar que fas normas
iusfundamentales sobre derechos y garantfas ambién admiten una taxenomia propia,
que Peces Barba agrupa en cuatro conjunto de normas: las normas que regulan la
produccién de derechos, las normas que establecen podetes para acceder a la titula-
ridad de un derecho, las normas que fijan los contenidos de los derechos y los
comportamientos que se pueden realizar en base a esos contenidos, y las normas que
regulan desde diversos puntos de visia las gatantfas de los derechos.”

# Peces Barba Martinez, Gregorio: © Lecciones de Dierechos Fundamentales” {colaboracién de Rafael de Asis Roig
¥ M. C. Barranca Avilés), Edit. Dykinson, Madrid, 2004 pp. 251-258.
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V. CONCLUSIONES

- -A modo de conclusién, se hace imprescindible Hamar la atencién acerca de la
posnc'lén tedrico-metédica que hemos denominade “fetichismo constituctonal”, que
aqueja usualmente a parte importante de la doctrina v que lleva en definitiva, a asumir
actiticamente visiones “principialistas” o neoiusnaturalistas de I Constitucién
transformada ésta en un demiurgo normativo, a partir del cual los jueces son Ios,
?lamados a hacer efectivo los principios de constitucionalidad, atin sactificando el
impetio de la ley.

En el fondo, el “fetichismo constitucional” se asemeja a aquella acricud de los
canonistas de todo ti_empo, que sostienen que para conocer plenamente el derecho es
preciso creer en ¢l y por la sencilla razén de que el orden jucldico es trasunto de un
derecho superior, es decir, un “suced4neo de la verdadera moralidad”. B! sostenimiento
de unorden math'lal de valores, objetivo y trascendente, no es sino, el recurso al viejo
atsenal de la doctrina del Derecho Natural, gue premaruramente habfamos condenado
al basusero de la historia; pero que posee la vitalidad de las ideologfas y cosmovisiones
absolutistas. En particular el “principialismo” no es sino una variante de la vigja doctrira
del Derecho Natural vestida con aires de respetabilidad racional. Bien observa Pricto
Sanchis: “la teorfa de los principios no representa asl un llamamiento a la
responsabilidad moral y politica del intéeprete, sino el bslsamo de su carencia”

Jf&ciemés, este “fetichismo constitucional” pretende transformar al Tribunal
Constitucional y a la Judicatura en los guardianes de la Constitucién, como si fueren
tedlog.os—santos que obrasen desprovistos de toda ideologia como los centinelas de
una pieza sagrada. Tales custodios o guardianes (aristocracia togada), por encima del
principio democritico, bajo el pretexto de la fuerza normativa de la Constitucién
pueden destruir la ley,

Finalmente, el “fetichismo constitucional” sustituye el viejo principio de la
sobcralnfa‘popular toral en la democracia contempordnea, por la soberania de la
COHS-I:IEUU:‘,lén, como en la Europa de Ia post Santa Alianza predicaron los liberales
doctrinarios, para conjurar los peligros de la democracia y hacer posible un compromiso

de la burguesfa con las clases tradicionales del desaparecido antiguo régimen. En la
:.;egtfnda' post guerra la soberania de la Constitucién, no es sino la mistificacién de las
Instituclones contramayoritarias, una nueva deidad(ideologia) frente al ptincipio
democritico y la regla de mayorfa, que encuentra ficilmente adoradores rogados

dispuestos a sacrificar el poder del pueblo en aras de un “derecho superior” o de la
pureza del “cielo de los conceptos” ™

W o Lo T
Prieto Sanchfs, Luis: ‘Constiucionalismo y posicivismo”, Edit. Fontanamara, México DF, 22 ed., 1999, pag, 95

M S b ", . .
obre la “sof 3
beranfa de la Constitucién” s pueden establecer dos lecturas una directa y otraindirecta. Un leciura

[{, CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

Probablemente hemos cargado las tintas, en las consecuencias que el “fetichismo
constitucional” tiene, pero al cargar las tintas sélo queremos Hamar fa atencién acerca
de dos peligros que tiene en cuanto actitud eedrico-metodolégica ¢ ideologfa: sustituir
el Estado de Derecho por el Estado Judicial y el Estado Democrtico por el Estado
Constitucional.

Se tequiere una actitud teérico—'mctodolégica critica, que puedo resumir en
palabras de Laband: “...1a Constitucién no es un poder mistico (“puissance mystique”)
que planea por encima del Estado, sino que, como cualquier otra ley, es un acto de
voluntad sometido a continuacién a los cambios de esta”, y en palabras de Kelsen la
Constitucién es un “compromiso” con rafces sociales y polfticas, que pone a salvo a la
Caria de cualquier mayorfa parlamentatia protegiendo a fas minorias, y en especial
los derechos fundamentales, generdndose una oposicién entre constitucionalismo y
principio democrdtico.”

La Constitucién carece de santidad o cardcter sagrado, es mds bien terrena y
obra histérico-politica, cargada de ambigiicdades y “compromisos apécrifos”, en suma
juridificacién de la politica. El “fetichismo constitucienal” le rinde culto a nuestra

Constitucién, en origen otorgada y autoritaria, no {raguada por un pacto politico,
sino en la usina de un régimen auroritario,

A nuestro juicio la teorfa constitucional requiere de un sélido anclaje teérico
metodalégico en el positivismo normativista, con una lectura crftica y no aséptica o

directa e ingenua acerca de sus alcances en Alexander D. Lindsay: “El Estado Democritico moderna” (trad. V.
Herrero), ECE, México DF, 1945,pp. 318-328, quien sefiala: "La Constitucién conserva la unidad, indivisibilidad
¥ supremacla que la reorfa ha sosienido siempre como caracterfsticas de la esencia de la soberanta” (p.323). Una
lectura indirecta que repulsa del soberano en Marrin Kriele: “Inteoduccion a fa Teorla del Estado. Fundamentos
Histéricos de la Legitimidad del Estado Constitucional Demacrérico” {erad. E. Bulygin) Edic, Depalma, Buencs
Aires, 1980, pp. 149157, quien sefiala: “En resumen, en el Estado constitucional no hay soberano: se trara, en
cambio —histérica y conceptualimente-, de la divisién de I soberanfa estatal entre la totatidad de los drganos del
Estade y del derccho pitblico” {p.157), Para Kriele, el Estado como “toralidad de los degaros estatales y del derecho
estatal” ha de ser soberano; fijando la Constitucién un condicionamiento muto eatre derechos fundamentales y
democracia. Taunbién en cierra medida admite la soberania de la Constitucién a Car ). Friedrich: “La Filosofia del
Derecho” {Trad. M. Alvarez F) FCE, México DF, 12 ed. Espaiol aumentada 1964, 42 teimpresién 1988, pp. 310-
320, Finalmente, la apoteosis del dogma de la soberania de la Constitucién en Gustave Zagrebelsky “El Derecho
Dikeril. Ley, derecho, justicia” (crad. M. Gascdn y epllogo G. Peces-Barba), Edit. Trea, Madrid, 1995.

3t Laband, Paul: “Le Droit Public de L Empire Allemand” {traducida del alemdan por C. Gandilhon y otros y revisada
por ¢l autor) Edit. V. Giard et E, Britre, en 6 volimenes de 1900-1904, en especial la cita de tomo 11 de 1901 pags
314-315. Es menester observar, para matizar la rotundidad antimetafisica de Laband, que el jusista del Imperio
guillesrmino trabaja con un concepro anacrénico de Constitucitn propio del siglo XIX yal cual subyace ¢t predominio
del principio mondequico, que lo lleva a precisar que Ja sumisidn de Ia ley a ba Carta es un poswlado de "politica
kegislativa” pero no un principio juridico, y que por ende es un principie deszable en un orden estatal. También,
Hans Kelsen: “Teorla General deb Eseado” ob. cir., pag. 330-331 y en “Esencia y Valor de la Democracia® (trad. R.
Luengo y L. Legaz, préloge de Ignacio de Outo y eswudio de P Rémed), Edit. Labor, Barcelona, 29 edicién, 1977,
pags. 81-83. El jurista viends se anticipa brillantemente a los planteamientos contempardneos que admiten que J2
Jurisdiceidn Constitucional quiebra el principio-dogma de la separacién de poderes para salvaely, y que al mismo
tierpo es una “institucion contramayoritatia” alojada, al parecer necesariamente, en ¢ Estado democrdtico.
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neutra sino con un horizonte de relativismo axiolégico, que asuma la defensa del Estado
y de la socedad edificadas en base al principio democtdtico, I tolerancia yel pluralismo.®

Luego, los reciprocos monopolios del contencioso constitucional y del
contencioso civil-penal, referidos al Tribunal Constitucional y ta Corce Suprema y
Poder Judicial, y que han sido reforzados por la reforma constitucional, encuentra en
los institutos del control de constitucionalidad y de casacién efectos virtwosos para la
forma politica del Estado de Repiiblica democrdtica y 1a forma juridico politica de
Estado de Derecho en cuanto decisiones basicas de la Constitucién.

Asimismo, un concepto normativo de Constitucién debe dar cuenta de estructura
normativa, tipo de normas y eficacia nortnativa iusfundamental, No puede imporrar,
como ocurre con el “fetichismo constitucional” transformar al instituto de la casacién
o a la interpretacién conforme a la Constitucién en herramientas para quebrar el
imperio de la ley, bajo la forma de sustituir el Estado de Derecho por el Estado
Constitucional o Estado de Justicia.

Por diltimo, de la relacién Constitucién-ley no hay duda que la Consticucidn es
norma normorum y fuente primaria, pero la ley sigue siendo la fuente directa, ordinaria
y principal del derecho y estd revestida de Ia legitimidad democrética necesaria para
dar cuenta de las decisiones polfticas fruto de la defiberacién pluralista y de lz idoneidad
para el desarrollo de derechos fundamentales y de la Constitucién misma. Los
principios de constitucionalidad deben ser entendidos come un enriquecimiento y
no como una sustitucién del principio de legalidad. La ley no es el tinico instrumento
de ordenacién social, pero es “insustituible”, porque sigue siendo expresién del
principio democtdtico, en una realidad de Estado de partidos, de suerte que, el imperio
‘((i'e la ley en .particular para los jueces conlleva en la aplicacién, la necesidad de una

interpretacién uniforme pata todo el pueblo” y objetiva por imperativo del principio
de igualdad. En palabras de Garcia de Entertfa: “F] juez 1no es, coro ya sabemos, un
brgano ciego y automdrico de aplicacion de las leyes, pero tampoco puede ser el sefior
del derecho en una sociedad libre ¢ igualitatia. De nuevo el papel de la ley se revela
cencral ¢ insustituible en la sociedad democritica, por ms que haya de convivir con
la preeminencia de la Constitucion y con el papel, no ya neutro sino activo, del juez,
pero siempre vocado al servicio de la Constitucién y la ley y de sus valores propios. Al
sistema juridico no le interesan nada las opiniones personales de guienes actiian como
jueces, sino sélo su capacidad para expresar las normas que la sociedad se ha dado a
si misn‘la y para hacerlas llegar a su efectividad dlrima, lo que impone operar
necesariamente con sus principios, depurando y afinando su alcance”

35

Hueste]r. Norbert: “En defensa del positivismo jurfdico”, (Trad. J.M. Senia), Edit. Gedisa, Baccelona, 1992, en
especial pag. 3-27. También, Elias Diaz: “De b maldad escaral y |a soberan: lar”, Editori : .
1956 en et o 7 10, ¥y etanfa popular”, Editorial Debate, Madrid,

1. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

Cabe, ademds hacer otro alcance, la reforma constitucional al instituir un
monopolio del control de constitucionalidad de fa ley concentrado en una Judicatura,
hace del Tribunal Constitucional el “supreme intérprete” juridico de la Constitucién,
pero no el tinico, ya que fa democracia pluralista exige de una comunidad “abierta”
de intérpretes de la Carta (Hiberle); de suerte que todos los operadores del derecho
estdn llamados a la interpretacién conforme con la Constitucién y a conferitle a ésta
todas sus potencialidades normativas (Garcfa de Enterra) compatibles con la estructura
de las normas iusfundamentales, su eficacia y tipo, v a buen recaudo de la “tiranfa de
los valores” que pretenden los intérpretes, en especial togados, a partir de posiciones
“principialistas” o neoiusnaturalistas.”

En cuanto a la legislacién, el monopolio del control de constitucionalidad por
el Tribunal Constitucional, en términos prospectivos debe favorecer la consofidacisn
de una “politica de constitucionalidad” en que la constitucionalidad de leyes, como
nos dice Jiménez Campo “no es algo que se argumente y valore sélo en vla juris-
diccional, sino referencia de continuo los debates partidarios, en ka accién legislativa
v en la discusién polftica sobre Ia procedencia de acudir o no al cauce jurisdiccional,
o de mantenerse en &, para ditimir controversias sobre la validez de una disposicién
legal”.? La “polftica de la constitucionalidad” nos demuestra como fenémeno que la
conformidad de las leyes a la Constitucién es una “responsabilidad de todos™ y en

» Aragén Reyes, Manuel: El Juez ordinario encee legalidad y consciucionalidad”, en recopilacién “Estudios de
Drerecho Canstitucional” Edit. CEPC, Madrid, 1998, pag 163-190. Tambidn Ia impresionante leccién dactoral
en la Universidad de Qviedo de Eduardo Garcfa de Enterria: “La Democracia y ¢k lugar de la Ley” Revista
Espafiola de Derecho Adminisurative, No92, Madrid, 1996, pag. 609-622. Ademds es il Ja lectura de Marina
Gascdn Abellan :* La Justicia Constitucional: emre Legislacion y Jurisdiccion” Revista Espadicla de Derecho
Constitucional Ne 41, 1994, pags. 63-87.

% Unbuen ejemplo de esta propuesta judicialista o togada en Ocee Bachof: “Jueces y Constitucidn” (Trad. R. Bercovitz
R. y prSlogo T-R. Fernindez) Edir. Civitas, 1° ¢d. 1975, reimpresidn 1987, Madrid. 1987. Ante tal judicialismo, el
“judicial self-restaint” o autolimiraciéin de los jueces no es una renuncia voluntatia marcada por la prudeacia, “sine
la consecuencia metddica de 1a apesura estruccural, funcional ¥ waterial def Derecho Constitucional” (...} “La
aucolimitacién judicial no es, pues, una suerre de componente subjetive y extrafio afiadido a la esencia de la
Constitucisn, sino algo requerido por razén de k especifica estructura normativa de la Constitucidn” (...} “En este
sentido es la inconclusién de Ia Consritucion entendida como neurralidad y no — identificacion con objetivos y
convicciones politicos o ccendmicos determinados, simultdncamente, exprestdn de los limites de ordenacién
consticucional y condicién de un proceso politico libe y abierto” (...} “Estos limites del Derecho consticucional
fuerza en ¢ enjuiciamiento de las leyes al juez a apesar con erirerios abietros de contral”(p.75). En colaboracidn de
Hans Peter Schneider al libro colectiva dirigido por Antonio Lépex Pina: “Divisicn de Poderes e Interpretacion.
Hacia una Teorfa de la Praxis Constitucional” Edit. Técnos, Madrid, 1987.

% Jiménez Campo, Javier: “Politica de la Constitucionalidad” (Una reflexidn ante los nuevos modos de impugnar
laley)” Revisia Espaiiola de Derecho Constitucional N® 59, 2000, pags 11- 27, en especial pag. 13. Tambidn un
libro de cita obligada, acerca def valor nacmativo de la Constitucién y de Ja interprecacion conforme, de Eduardo
Garcla de Enterefa :” La Constitucién como Norma y & Tribunal Constitucional” Edit. Civitas, 32 edic, ,Madrid
1985, en especial pags. 63-94 y 95-103. Ademds, acerca de las posibilidades de la incerpretacion en las democracias
pluralistas, la recopilacién de articulos de Peter Hibette.”Retos Aceuzles del Eseado Constitucional” (erad. X.
Arzoz}, IVAP, Ofiate, 1996.
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particular de los érganos legislativos (Congreso Nacional-Gobierno), lo que replantea
la necesidad de apli ' i i
 noces ‘apllcar cénon'es 0 reglas (reglas de adecuacién, coherencia, propor-
cionalidad, claridad y determinacién) a fa produccién de normas compatibles con la
racionalidad legislativa liberal burguesa y social.
Sin embargo i (nar i jacobini
e " 20,4 tc!ncr slempre presente, atin a riesgo de ser tildado de jacobinismo,
o . . . L
e nst’ erarsclque a teorfa y praxis de la democracia pluralista no puede sustituir
a soberanfa po iej i6n | i i i inari
o popular por l-a vigja construccién ideoldgica del liberalismo doctrinario:
la soberanfa de la Constitucidn, por lo que el Tribunal Constirucional posge una
cgitimidad i i
gitimidad que es sélo instrumental a su funcién, y por ende, descansa en la fuerza
persuasiva de los argumentos de sus decisiones; y de su insetcién compleja en el
edificio estatal para salyar el vicjo principio-dogma de la separacién de poderes,

2, “BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD: UNA VISION CRITICA"()(")

I. LA DOCTRINA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL DERECHO COMPARADO

La doctrina del bloque de constitucionalidad viene a poner a prueba ¢l método
fzomparatista, ¥a que nos plantea el desaffo de analizar la nocién de bloque o “normas
Interpuestas” entre la Constitucién y la ley, y que sirven de sujeto o pardmetro del
control de constitucionalidad, nocién que tiene un contexto histérico polltico-institu-
cional preciso, y por tanto nos plantea el viejo tema del comparatismo, comprender
enla n‘licro-macro comparacién las dimensiones del derecho en los textos ydel derecho
en accion.

Si entendemos el Derecho Comparado como “la comparacién del espiritu o
estilo de diferentes sistemas juridicos, o de instituciones juridicas comparables, o de
soluciones otorgadas a problemas fegales comparables en diferentes sistemas jurfdicos”
como lo conciben los comparatistas germanos Konrad Zweigerty Hein Kotz podcmos,
conclu-ir que aquél es de gran utilidad para la unificacién sistemdrica del derecho y es
un valioso instrumento para la interpretacién de textos y normas juridicas. En el
mismo orden de ideas el viejo maestro René David nos recuerda que ¢l Derecho
Cemparado tiene por misiones el perfeccionamiento de las leyes y la unificacién del

“derecho, a i i indi
»alo que se une ef método comparatista como un instrumento “...indispensable

Francisco Zifiiga Utbina, profesor de Derecho Constitucional,
Panencia a XXXV Jomadas de Derecho Publica, Comisién de Desecho Constitucional, Universidad de Valparaiso, 2005.

“An Intreducti i ! i i
]9?7:1"2:. ;IC;:ZH to Comparative Eaw”,( tead. Del alemdn al ingles de T. Weir), Oxford, X Ed, North Holland,

-
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para llevar a cabo la renovacién de nuestra ciencia jurfdica; debe servirnos para conocer
mejor, comprender y profundizar en nuestro propio derecho”

Precisamente la doctrina del bloque de constitucionalidad que es nuestro tema
en esta ocasién, es en la “familia” o sistema romdnico-germdnico una construccién
del Derecho Constitucional que se ha implantado en diversas latitudes gracias, en
buena medida, al comparatismo, lo que demuestra lo iniitil y descaminado que s la
repulsa en sf mismo por los “injertos extranjerizantes” o las “copias silvestres™, Para el
comparatismo el “hacionalismo jurfdice” es provincianisme, inconciliable con el
auténtico espiritu cientffico y representa un empobrecimiento y un peligro para el
desarrollo y aplicacién del derecho nacional.

La docurina del bloque de constitucionalidad representa un caso exitoso de
“rrasplantc jurfdico” de una institucién entre palses cuyos sistemas juridicos pertenecen
a la “familia” o sistema romano-germdnica, Aquélla se origina en Francia, y luego ha
sido recogida en ottas palses europeos como Espafia ¢ Italia . De alll ha pasado a
América Latina, en particular a Costa Rica, Panamd, Perd y Colombia, entre otros
pafses. Por ello resulta interesante estudiar su formulacién en el Derecho Comparado,
lo cual facilitard su comprensidn y adecuacién cientifica en nuestro sistema juridico,
dando cuenta del tertium comparationis y de los limites del “trasplante” ¥

En suma, el bloque de constitucionalidad alude a un plexo de normas que
contiene “disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera
del texto de la Constitucién documental”.® En el fondo la doctrina del bloque de
constitucionalidad nos reconduce al vieja distincién entre Constitucién formal y
material y a la determinacién del sujeto o pardmetro de control de constitucionalidad
de la ley o de los actos estatales que deben utilizar los wribunates en el sistema de
Jurisdiccién Constitucionat. En cuanto al sujeto o pardmetro del control de constitu-
cionalidad éste nos remite a un cuerpo de normas iusfundamentales empleada como
extremo en el juicio de legitimidad constitucionalidad.

En otro lugar hemaos dicho que “la determinacién del pardmetro de control es
una operacién compleja no sélo por estructura de fuentes, sino por el tipo de normas

# René David ."Los Grandes Sistemas Jusidicos Contempordneos (Derecho Comparado)” (raduccion de la 20
edicién francesa B Bravo Gala) Edis. Aguilar, Madrid, 1969, pags7-9.

* Leontin- Jean Constantinesco: “Tratade de Derecho Comparado™ 3 vol. , en cspecial vol. II, (trad. E. Aimone
G.) Edic. Universivarias de Valparafso, UCV, 1987.

®  Qlano Garcla, Herndn Alejandro: “El Bloque de Constitucionalidad en Colombia®, en Estudios Constitucionales,
Ne1 afio 3, Santiago, 2005., pag. 231-242. En el caso de Perd el arc. 22 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
dispone: “...al apreciar la constitucionalidad o no de las normas objeto del control {el «ibunal) debe conar en
consideracién también las leyes que, dentro det marco constitucional, se hayan dictado para deteeminar la competencia
o las arribuciones de los deganos del Estado”. Consultar de Edgar Carpio Marcos: “Normas Interpuestas en la
Accién de Inconstirucionalidad det caso Peruaro”, en Memoria de VII Congreso Ibercamericano de Derecho
Constivucional, 9 volimenes, Editado por Instituro de [nvestigaciones Juridicas y otras Universidades, Médco DUE,
2002, velumen: “[nstruinentos de Tucela y Justicia Constitucional”, pégs. 101-115.
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concernidas en el control {forma-materia), En términos iniciales la Constirucién en
sentido formal es el pardmetro de control, Carta usualmente protegida por un
procedimiento diverso y agravado del legistativo (rigidez)”. Parte de la complejidad
que tiene determinar este pardmetro de control estd recogida en la doctrina del bloque
de constitucionalidad.’ Un botén de muestra de la complejidad en la determinacién
del sujeto o pardmetro de constitucionalidad, est4 en el reconocimiento limitado que
Kelsen hace de la inconstitucionalidad “indirecta”, que puede producirse cuando la
ley infringe un tratado internacional o una regla de Derecho Internacional general,
que de suyo es resistente frente a las fuentes de derecho interno.

En suma, nuestro planteamiento es que la doctrina del bloque de constitucio- -

nalidad no admite “trasplante” en nuestro pals, primero por no haber condicionantes
en el ordenamiento jurldico que lo hagan posible y segundo por no existir remision
normativa en la Constitucién que lo autorice. Ms atn, a nuestro juicio, la incorpo-
racién al sujeto o pardmetro del control de constitucionalidad de un derecho
constitucional material, encicrra graves peligros para la democracia constitucional,

1. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN FRANCIA

Ladocrrina del bloque de consticucionalidad surge en Francia al inicio de la década
del 70 y es recogida en Espafia a comienzos de la década de los 80, y por ende, las
nociones gala ¢ hispdnica del bloque de constitucionalidad tienen diferencias ¥ una
evolucién propia; lo que amerita una breve referencia a éstas, agregando el caso italiano,

Esta doctrina surge en Europa, en la que su tradicidn constitucional, esta conectada
aunarraigado “legiscentrismo”, el que es superado en parte en la segunda post guerra. De
este modo en Europa se observa una “revalorizacién” de los contenidos materiales de la
Constitucién (Grewe- Ruiz, Fabri), que se expresa en la diversificacién de wécnicas como
predmbulos, objetivos y directivas constitucionales, superando la vieja nocién de un derecho
constitucional formal concerniente al estatuto del poder; abriéndose al reconocimiento
de valores, principios y derechos, es deci, 4 un derecho constitucional material.®# En
efecto, el constitucionalismo contemnpordneo europeo se inclina por un concepto amplio
de Constitucién como texto o pardmetro del control de constitucionalidad “...no sblo se
compone del conjunto de regls de organizacién de los poderes piiblicos, de reparto de

Zifiiga Urbina, E: “Elementos de Jurisdiccidn Constitucional”, Edir. Universidad Central Chile, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, 2 Vols., Santiago, 2002; vol I pag. 58 y ss.

Kelsen, Hans: “La Garantfa Jurisdiccional de la Conssirucién {La Justicia Constitucional)” en recopilacién “Escritos
sobre k1 Democracia y ¢l Socialisme”, (Seleccién ¥ presentacién Juan Ruiz Manero) Edit. Debate, Madrid, 1988,
pags. 139-143.

Grewe, Constance y Ruiz Fabri, Hééne: *Droits Constirwtionnels européens” PUFE, 12 ed,, Paris, 1995 pag. 41-45,
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competencias entre los 6rganos del Estado y entre estos ltimos y !os. drganos
descentralizados, y de los procedimientos de elaboracién de normas; sino también, de los
principios, derechos y libertades enunciados en el propio texto de la ley fundamental, en
su Predmbulo o, como en Francia, en textos antiguos —as declaraciones de 1789 y 1946
a las que la Consticucién hace referencia. Esta ultima parte, dice Rousseau,. del conjulnto
constitucional es, en lo que respecta al control, la mds productiva, ya que permiten garantizar
la protecci6n de derechos verificando que el contenido de la ley lo respeta, al tiempo que
estar formulado los principios, derechos y libertades de manera general, corresponde a l?s
jueces constitucionales interptetatlos, dererminar su sentido e jncluso deducir la existencia
de nuevos principios, derechos y libertades”. .

La doctrina del bloque de constitucionatidad se deriva de la mejor claboracién
de la doctrina francesa en el Derecho Pdblico. Han sido los juristas quienes primero
la han esbozado y luego la ha recogido el Consejo Constitucional a partir de una
decisién de 16 de julio de 1971 (Liberté d'association, GD N°14), que ha sido
calificada por el decano Georges Vedel como una decisién “fundadora™, al dar pleno
vigor al Predmbulo de la Constitucién, en cuanto al nuevo girolqm? ha t.omaclo la
Justicia Constitucional en ese pafs. La doctrina del blogue de constitucionalidad surge
en el contexto de ba afirmacién de los principios de consti-tucionalidad identificdndose
como hitos las decisiones del Consejo Constitucional siguientes: de 16 de enero de
1982 (Nationalisation I, G.D. N931}, de 25 de febrero de 1982 (Decentralisation,
G.D. N232), y de 8 de agosto de 1985 (Nouvelle-Caledonie, G.I>. No38).4

En el Derecho Publico francés se hace alusidn, siguiendo a Maurice Hauriou, al
“bloque legal” (bloc de legalitd), nocién que permitla designar las leyes y principios
generales del derecho que podia aplicar el Consejo de Estado para contro]a'r las
actividades de la Administracién Piiblica.”” A pattir de esa denominacién ha nacido y
se ha desarrollado la nocién de bloque de constitucionalidad, sin duda, como dice el
recientemente desaparecido maestro francés Louis Favoreu, porque parece adecuada
para designar el conjunto de los principios y reglas de valor constitucional.

El decano tolosano Maurice Hauriou, en algunos pasajes de su obra que son un
clato antecedente de esta doctrina, afirmaba® que la Constitucion inclufa "reglas de
legalidad contenidas en leyes orgdnicas y prdcticas y costumbres constitucionales” y

4 Rousseau, Dominique: “La Justicia Constitucional en Europa”, {trad. 1. Ortiz B y estudio de leresa Freixes San
Juan} Ediv. CEPC, Madrid, 2002, pag. 67. .

# Vedel, Georges y Delvolvé, Pierre, “Droit Administratif”, 11a. d., Parfs, 1990. vok. I, p.60.; Idem de jean Rivero
y Jean Waline: “Droir Administratif”, E. Dalloz, 142 ed., France, 1992, pags. 45-46. .

“  Bavoreu, Louis (coordinador) y otros: “Droit Constitutionnel”, Edit, Dalloz, 42 ed., Paris, 2-(]01, pags. | 15-124.
¥ Favareu, Louis, “El Bloguc de Constitucionalidad”, Revista del Centro de Escudios Constitucionales No5, Madrid,
enero-miarzo de 1990, pp.45-68. - . y
& “Principios de Derccho Piiblica y Constitucional”, { trad. de Cardos Ruiz del Castillo), Editerial Reus, 20 cd.jcndn.

Madrid, 1927. p.296. Hauriou nos dice “La Constitucién de un Estado es el conjunto de reglas wlativas af

49



50

Conteol de Constitucionalidad y Sentencia | Franeisco Zitfiiga Urbiua

agregaba que si bien los principios de las libertades publicas contenidos en declaraciones
de derechos, “no constan en fa Constitucién escrita...forman parte de la supetlegalidad
constitucional porque constituyen un elemento de la legitimidad constitucional que
estd por encima de la misma Constitucién escrita”.*” Postula Hauriou que los principios
de igualdad ance la ley, la publicidad del impuesto y Ja separacién de poderes debfan
incluirse en “la legitimidad constitucional”, y finalizaba diciendo: “es un nuevo camino
que explorar”.

En Francia, pues, la nocién no es de origen jurisprodencial, a diferencia de lo
que ocurre en Espafia, sino que es de origen doctrinal y la urilizan juristas de la talla
de L. Favoreu y G. Vedel. El Consejo Constitucional francés se refiere generalmente
a “los principios y reglas de valor constitucional” (“principes et regles de valeur
constitutionnelle”) para designar lo que en la doctrina francesa y en las jurisprudencia
espafiola y latinoamericana se designa como “bloque de constitucionalidad”,

El contenido del bloque de constitucionalidad en Francia, segiin nos indica
Favoreu, es en la actualidad, a rasgos generales, el siguiente:

1. Las disposiciones de la Constitucién de la V Repiblica, de 1958, Este es el

compounente principal del bloque y en estas disposiciones se basan cerca del
60% de las decisiones de inconstitucionalidad emitidas por el Consejo
Constitucional en el periodo 1959-1987, segiin observa Favoreu,”

2. Las disposiciones de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789. Entre los afios 1973 y 1989 se produjeron cincuenta ¥ ocho
sentencias del Consejo Constitucional aplicando la Declaraci6n. El conjunto
de normas de la Declaracién (arviculos 1-17) es aplicable. Con todo, cabe
hacer notar que en un primer momento algunos autotes sostuvieron que
tenfan valor de derecho positivo sélo algunas disposiciones de la Declaracin

gabierno y a la vida de la comunidad estarat consideradas desde ol punto de vista de la existencia fundamental de
ésta(pag. 295-296). Las constiwuciones escritas y rigidas vacfan en ellas la superlegalidad, pera no le agotan para
Haureiu, ya que éste identifica “reglas de legalidad” en leyes orgdnicas y costumbre constirucional, Agrega sobre
el exorbitado concepro de supcrlegalidad el decano talosano con franqueza: “Una de fas veatajas del vocablo
superlegalidad constitucional, que hemos adoptade, consiste en que nos pernite libercarnos del concepro de
Constitucién escrita, en lo que tienen de excesivamente rigido, Serfa un error creer que la superlegalidad
constitucional no se refiere mis que a lo que consta en la Constitucidn, comprende tambidn todos los principios
fundameitates del cégimen; es decir, los principios individualistas —que son la base det Estado- y los principios
politicos —que son T base del gobierno--. Estos principios integran una especie de legitimidad constitucional,
colocada por ertcima de la Constitucién esceita(pag. 325). Sobre ¢ concepo “bloc legal des lois et réplaments”
consultar la cl4sica obra de Maurice Hauriow: “Précis de Droir Administeatif ef Droit Public”, 11 édition, R.
Sirey, Paris, 1927, pags. 472-473.

Ob. cit., p. 327 Hauriou se referfa a la Constitucién francess de 1875 que no contenfa referida alguna a la
Declaracién de Derechos de 1789, a diferencia de b Constitucin de 1882,

“El Bloque de Constitucionalidad”, ob. cit. p. 50 Idem de L. Favoreu “Precis...”, Tambidn muy il el libro de
José Panda Falesn: “El Consejo Constitucional Francés. La furisdiccidn Constitucional en ta Quinta Repiiblica”
(Presentacién de J. Pérez Roya), Edit. CEC, Madrid, 1990, en especial pags. 115-158..
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de 1789, sin embargo, ¢l Consejo Constitucional no ha realizado distinciones,
v le ha dado el mismo peso que al Predmbulo de 1946,

3. Las disposiciones del Predmbulo de la Constitucién Ia IV Republica de 1946,
Tal Predmbulo contiene una declaracién de derechos econdmicos, sociales y
cutturales que viene a completar la Declaracién de 1789, la que a su vez
contiene principalmente derechos civiles y politicos. Este elemento se
incorpord al bloque, al igual que el anterior, mediante la decisién del Consejo
Constitucional de 16 de julio de 1971, y fueron aplicadas por vez primera en
la decisién de 15 de enero de 1975 (G.D. No23). También se ha discutido el
valor de derecho positive de las cldusulas del Preimbulo. Come bien
puntualiza Favoreu “no se puede decir que ef texto del Predimbulo de 1946
sea mds vago o menos preciso que el Capitulo tercero de la Constitucién espafiola
{articulos 35 a 52) o que el Tirulo 1L de da Constitucidn italiana (arts. 35-47).
A decir verdad, traedndose de derechos econdmicos y sociales, es decir, de
“derechos-créditos” o de “derechos programéticos”, no puede haber mds rigor
en un caso que en ¢l otro: los “principios rectores de la polftica econémica y
social de ka Constitucién espaiiola o las disposiciones relativas a la “relaciones
econdmicas” de la Constitucién italiana no son enunciados mis vigorosamente
que los “principios polfticos, econémicos y sociales particularmente necesarios
en nuestro tiempo” del Predmbulo de 1946.

4. Los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Reptiblica. Para
Favoreu este contenido es elemento marginal del bloque (los principales
elementos son los tres anteriores) porque representan el fundamento de sélo
4% de las sentencias de anulacién. Estos principios fundamentales son
principios contenidos en la “legislacién republicana” aprobada “antes de la
entrada en vigor del Predmbulo de 1946" (27 de octubre de 1946) y no debe
haber ninguna excepcién a la tradicién instaurada al cenor de las diversas
leyes aprobadas, ya que si una sola ley se desviara de dicha tradicién no podtfa
contemplarse como generadora de un principio fundamental que integra
parte del blogue de constitucionalidad. Hasta ahora el Consejo Constitucional
ha admitido los siguientes: libertad de asociacién, los derechos de defensa, fa
libertad de conciencia, la independencia de la jurisdiccién administrativa, la
independencia de los profesores universitarios, la competencia exclusiva de
la jurisdiccidn administrativa para anular actos de la autoridad piblica, y la
autoridad judicial come guardidn de la propiedad privada,

Por otra parte, s importance sefialar con Favoreu que no forman parte del
bloque de constitucionalidad los reglamentos de la asambleas parlamentarias, las
normas internacionales (Derecho Internacional convencional y general), la costumbre
constitucional, y los principios generales del derecho. No deja de ser una paradoja de
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la nocién francesa del bloque de constitucionalidad la ausencia de los reglamentos
camarales y las normas internacionales, las que usualmente integran la nocién de
Constitucién material, aunque cabe advertir en la doctrina y jurisprudencia francesa
un temprano dilema entre el nacionalismo de la Constitucién de 1958 y el interna-
cionalismo del Predmbulo de 1946 marcado por la postguerta. Con todo, como bien
nos recuerda Rousseau el tema mds delicado de la docteina del bloque de constitu-
cionalidad en Europa es la de los tratados internacionales como sujeto o pardmetro
del control de constitucionalidad.™ |

Cabe observar, ademds, que el bloque de constitucionalidad no ineegra de manera
permanente o en abstracto normas infraconstitucionales (Pardo Falcén), sin embargo
pueden resuitar incluidas para casos especificos normas como la Ordenanza orgdnica
relativa 2 las Leyes de¢ Presupuestos de 1959 dictada en cumplimiento de una
habilitacién transitoria del art, 92 de la Constitucién y otras leyes orgdnicas u
ordenanzas, segiin lo confirma la jurisprudencia del Consejo Constitucional (DC de
17, 18y 24 de julio de 1959, DC de 8 de julio de 1966 y € 20 de noviembre de 1966,
y DC de 3 de noviembre de 1977),

Un problema especifico en relacién a a doctrina del bloque de constitucionalidad
lo presentan las leyes orgdnicas, que para Favoreu inicialmente se habfan integrado en
el blogue y mds tarde han salido de éste, admitiendo el maestro francés, que cuando
el Consejo Constitucional “invalida una ley ordinaria por haber modificado una ley
orgdnica, el motivo de invalidacién no esla violacién de la ley orgénica, sine la violacién
de la Constitucion (decisién 217, de 28 de septiembre de 1986). Luego admite la ley
orgdnica como parte del bloque de constitucionalidad en casos muy calificados, cuando
la ley orgdnica contiene reglas de procedimiento que se dirigen o se imponen al
tegislador ordinario cuya transgresién constituye una violacién directa de fa ley orgdnica
y no de la Constitucién”.

El recientemente desaparecido profesor Favoreu considera que la nocién del
bloque de constitucionalidad ha jugado un papel de gran trascendencia en el desarrollo
del constitucionalismo francés, porque le ha permitido al “juez constitucional, en
menos de veinte afios...realizar lo que cerca de dos siglos de historia no habfan
conseguido llevar a cabo: un conjunto constitucional suficientemente armonioso y
coherente, que combina la modernidad y fas tradiciones y en el que, sobre todo, los
derechos fundamentales han sido finalmente integrados”.*

31

Rousseau, D.: “ob. cit. pag. 62-71.
* “El Bleque...", ob. cit., p. 59
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111. LA DOCTRINA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA

La doctrina del “bloque de constitucionalidad” es de uso frecuente en el Derecho
Pablico espafiol y a ella hace referencia el Tribunal Constitucional tempranamente en
1982 (STC 10 /1982, £, ]. 20).% Sin embargo, como observa Rubie Llorente no parece
haber elementos de juicio que permitan sostener con exactitud una definicién de esta
doctrina ni todos sus componentes, de lo que es demostrativa las oscilaciones de la
jutisprudencia. En unas ocasiones ¢l bloque de constitucionalidad es el conjunto concreto
de normas aplicables al caso que juzga el Tribunal Constitucional, mientras que en
otros es el “clenco de todas las normas que prevalecen sobre las restantes leyes™ en
relacién con la delimitacién de competencias entze Estade y Comunidades Auténomas.
En palabras de Rubio Llorente: “Naturalmente, las normas que forman el famoso
“bloque” tienen relevancia constitucional, pero lo que determina su incorporacién a ¢l
{y por supuesto, su relevancia) es otra caracteristica, otra funcién , o mds exactamente el
desempefio de una de las dos funciones a las que ¢l Tribunal anuda esa pertenencia. En
la mayor patte de las decisiones que utiliza la expresién, la funcién determinante de la
inclusién es la delimitacién competencial entre Estado y Comunidades Auténomas,
una funcién pot tanto, intrinseca a la norma de la que es finalidad u objeto propio. En
otras sentencias, por el contrario, la funcién tomada en consideracién es una funcién
por asf decir, extrfnseca 2 la norma misma y que surge sélo dentro del proceso por la
relacién que en d sc establece entre ella y la norma sometida al juicio del Tribunal a
través de un recurso o de una cuestién de inconstitucionalidad, pues con la misma
denominacién de “blogue de la constitucionalidad” o con las equivalentes de “parimetro
de constitucionalidad”, “bloque normative del articulo 28 LOTC” u otras semejantes,
¢l Tribunal se refiere frecuentemente rambién a un conjunto de normas que ni estas
incluidas en la Constitucién ni delimitan competencias, peto cuya infraccién determina
la inconstitucionalidad de la ley sometida a examen™**

Por lo demis, la doctrina del bloque de constitucionalidad plantea diferencias
importantes en la doctrina cientifica espafiola. Asi, algunos autores sefialan que el
bloque de constitucionalidad es el conjunto de instrumentos normativos que junto a
la Constitucién, se tienen en cuenta para determinar con exactitud ¢l régimen de
una determinada competencia en el sentido de si estd atribuida al Estado o a las
Comunidades Aurénomas {Santiage Mufioz Machado, Tomds Ramén Ferndndez,

% Rubio Llorente, Francisco, “El Bloque de Constitucionalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constiruciomal
(REDC), Madsid, nam. 27, septicmbre-diciembre de 1989. Idem “La Forma del Poder {Estudios sobre la
Constitucién) Edit. CEC, Madsid, 1993, pags. 99-126. Tambidn del mismo autor: “El Tribunal Constincional”
REDXC N 71, 2004, pags. 11-33, en especiak 24-26.

“ Rubio Llotente, E.: ob. cit, pags 101.
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Eduardo Garcia de Enterria, entre otros).”* Para otros autores como el brillante y
tempranamente desaparecido Ignacio de Otto el bloque de canstitucionalidad es una
consecuencia necesarta del principio de competencia para articular la relacién entre
normas de igual rango (ley estatal-ley autonémica, ley orgdnica-ley ordinaria, ley-
reglamentos parlamentarios, etc}.*® Con agudeza precisa lgnacio de Otto: “La existencia
del llamado bloque de la constitucionalidad ne es mds que el resultado de que la
Constitucién haya introducido en la ordenacién de las fuentes el criterio de distribucién
de materias dando lugar asf al fendmeno de las normas interpuestas, esto es normas
que la Constitucién atribuye la virtualidad de condicionar la creacién de otras que,
sin embargo, son de su mismo rango™(...) “No hay por tanto, una retacién jerdrquica
entre las leyes que integran el bloque de la constitucionalidad come criterio “para
apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién”, lo que no tendria
sentido si existiere supetiotidad jerdrquica del bloque de la constitucionalidad, pues
la infraccidn de la jerarqufa no es infraccidn directa de la Constitucién®. En el fondo
la conformacién del Estado de las Autonomias (Estatutos, leyes de delegacién del art.
150.1, leyes orgdnicas de transferencia de art. 150.2 y leyes de armonizacién del art.
150.3), integran el bloque de constitucionalidad como “normas interpuestas” entre
la Constitucién y las leyes, sirviendo de pardmetro de constitucionalidad, asimilindose
estas normas interpuestas al rol que juega la Constitucién federal en un Estado
compuesto. La Constitucién del Estado de Autonomias no confiere poder constitu-
yente a la Autonomfas, pero extiende marerialmente la Constitucién estatal a su
ordenacién (“poder estatuyente”): la distribucién territorial del poder”

En consecuencia, tenemos un concepto minime de bloque de constitucionalidad
en Espaiia, que no integra por regla general normas infraconstitucionales, sino:

1. La Constitucién de 1978,

2. Los Estatutos de Autonromfa y otras normas que distribuyen competencias

entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Sobre lo demds tenemos mds bien oscuridad, un uso del concepto bloque de
constitucionalidad “errdtico y falto de rigor” (Rubio Lierente). Por la via ejemplar, la
legislacién bdsica o los reglamentos de las asambleas parlamentarias a veces son
invocados como elementos del bloque constitucional, pero la jurisprudencia no ha
sido clara ni consistente en estas materias. Como ha sefialado el profesor Rubio
Llotente, “lo que ha surgide aqui es la duda de que nuestra Constitucién es quizd
algo mds que los 169 arciculos que la componen”™.®

Ferndndez, T.R: “Las Leyes Orgdnicas y ¢} Bloque de b Constitucionalidad”, Editorial Civitas, Madrid, 1981.
Oteo Pardo, Ignacio de: “Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes”, Edit. Ariel, Barcelona, 1987, pags.94-
95, 257-258,

Qteo Pardo, Ignacio: “Estudios sobre Derecho Estatal y Autondmico” Edir. Civitas, Madrid, 1986, en especial pag, 32-42.
* Idem, p. 175,
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La doctrina del bloque de constitucionalidad ha permitido, en Espafia al igual
que en Francia, superar la estrecha nocidn formal de lo que es una Constitucién, lo
que ciertamente es un cambio en el sujeto o pardmetro empleado por la Justicia
Constitucional, que puede operar con un derecho material de referencia mds amplio
para juzgar la constitucionalidad de las leyes. El caso espafiol también revela que esta
docirina ha sido de gran urilidad para delimitar las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, tema que es de gran importancta histérica en Espafia hoy,
tema negado por el régimen autoritario franquista, y que fue en gran medida no nato
bajo la Constitucién de la 1T Repiblica que estatufa un “Estado integral”.

En este orden de ideas Rubio Llorente descontando el falso punto de partida
del art. 28 LOTC, utiliza el concepto de “Constitucidn total” para dar cabida al
bloque de constitucionalidad. “La Constitucién total es, dice este jurista, en efecto,
simplemente el complejo normativo, el conjunto de normas positivas de rango superior
(ho un mero supuesto légico juridico} que distribuye territorialmente el poder
{especialmente pero no sélo el poder legislativo) entre unas instancias centrales cuya
competencia, objetiva o materialmente limitada, se extiende, sin embargo, en el espacio,
ala rotalidad del territorio, y otras instancias territoriales, cuya competencia es limitada
tante material como espacialmente. Parece evidente que han de considerarse tambidn
integradas en la Constitucién total aquellas normas que imponen lfmites al legislador
central o territotial, esto es, sobre 1odo las normas que consagran derechos fundamen-
tales, pero dejando ahora de lado esta cuestién lo que importa subrayar es la simple
verdad de Perogrullo de que el niicleo esencial de cualquier sistema de divisién
territorial del poder estd integrado precisamente por las normas de delimitacién
competencial”.” En el fondo las normas sobre competencias relativas a la disuibucién
territarial del poder, en el caso espaiiol, estdn en la Constitucién y en los Estatutos de
Autonomfa, es decit, todas normas materialmente constitucionales, y en tal medida
necesariamente integran el sujeto o parimetro de! control de constitucionalidad. Sin
embargo, para algunos autores después de 25 afios de vigencia de la Constitucién
espafiola se ha producido una pérdida de a calidad de la autonomfa politica, lo que
lleva a plantear la necesidad de constitucionalizar las competencias bdsicas del Estado
y para ello reformar [a Constitucién.®

*  Rubio Llarente, F: ob. cit. pag,. 113-114,

“ Viver i Pi-Sunyer, Carles: "Materias Competenciales y Tribunal Constitucional. La delimiracién de los dmbitos
r jales de fas comy ias en la jurisprodencia constitucional”, Edit. Ariel, Barcelona, 198%, en especial
Pdgs. 26-47. También de Eliseo Aja: “La Distribucién de Competencias entre &) Estado y las Comunidades
Auténomas en Espaiia. Balance y Perspectivas”, Revista del Centra de Estudios Constitucionales No 1, CEC,
1989, pags. 233-254. De los profesores E. Afa y C. Viver Pi- Sunyer : “Valoractén de 25 Aiios de Autonomfa”

REDCN® 69, 2003, pags. 69- 113,
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Con todo el problema se plantea con la incorporacién al blogue de constitucio-
malidad de otras notmas infraconstitucionales, como ocutre con los problemas
competenciales detivados de la legistacién basica referida en el articulo 149 de la
Constitucién espafiola, Esta legislacién bésica es el conjunto de normas que contienen
los principios esenciales de la regulacién de una determinada materia o la regulacién
de aspéctos esenciales de la misma, las que para Rubio Llorente no son normas que
importen de modo general reglas de delimitacién competencial.

IV. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN ITALIA

El Derecho Piiblico italiano. también ha incorporado esta doctrina a sus
instituciones de control judicial de la constitucionalidad de las leyes. Es menester
tener presente en este punto, que la doctrina italiana de Derecho Publico ha sido
tradicionalmente proclive a distinguir entre forma y materia constitucional, ¥y entie
Constitucién en sentido formal y Constitucién en sentido material, para dar cuenta
en el primer caso de normas constitucionales conteniclas en la Constitucion (v leyes
de revisién constitucional), y en fuentes equiparadas, y en el segundo caso de un
conjunto de principios incorporados por las fuerzas polfticas y sociales en un cierto
momento histérico y que sostienen al régimen politico.%' De este modo, no resulta
diffeil comprender la recepcién de la doctrina del bloque de constitucionalidad, que
s¢ adapta a un ordenamiento juridico complejo en materia de fuentes formales y
principios ordenadores de éste, ademds de poseer un Estado Regional que ha sido
objeto reciente de dos leyes constitucionales que profundizan el proceso de
descentralizacién (Leyes N° 1y Ne 3 de 1999 y de 2001 respectivamente).®

El profesor turinés Gustavo Zagtebelsky, ‘en una monumental obra sobre la
Justicia Constitucional, sefiala que en Iralia, -para determinar si existe un vicio de
inconstitucionalidad de una ley, ésta debe confrontarse con “el pardmetro constitu-
cional”, y en éste deben incluirse ademds “de las noemas contenidas en la Constitucién
¥ las leyes constitucionales...las que a pesar de no ser formalmente constitucionales
entran, no obstante, a formar parre de aquello que ha sido felizmente denominado el
blogue de constitucionalidad” % La determinacién de la amplitud de este conjunto,

Pizzorusso, Alessandio: “Lecciones de Derecho Constitucional”, {trad. J. Jiménez C.J, Edit. CEC, Madrid, 2 vol.,
1984, vol I1, pag 216.217.

Predieri, Albereo: “El Sistema de Fuentes det Derecha”, en “Fa Constitucién Espaiicla de 1978. Rstudio Sistemitico
dizigido por los profesores Alberca Predieri y Eduardo Garcia de Enterrta”, Edit. Civitas, 22 ed., 1981, reimp.
1988, Madrid, 1988, pags 161-269,

“La Giustizia Costituzionale”, Botonia, Ed. Il Mulino, Za. Ed, 1988, ¢n especial capfeulo 5 sobee “El Vicio dela
Ley”, p. 123-1G5.
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dice Zagrebelsky, es un aspecto esencial del cual depende la incidencia real del conerol
de constitucionalidad. Zagrebelsky hace su planteamiento acerca del bloque de
constitucionalidad a partir de las formas de declaracién de inconstitucionalidad:
inconstitucionalidad material (contenido), inconstitucionalidad formal {procedi-
miento de formacién) e inconstitucionalidad por incompetencia (sujeto u 6rgano).
Especial interés posee la inconstitucionalidad por incompetencia derivada de la
violacidn de la regla constitucional que dispone la distribucién de potestad legislativa
en diversos sujetos, frente a los cuales existen dominios o materias de ley diferenciadas,
¥ la inconstitucionalidad por viclacién de “normas interpuestas” (entre la Constitucidn
y laley), en que se produce un reenvio de normas amplidndose el pardmetro de control
de constitucionalidad, generdndose asf la “violacién indirecta” de la Consricucién,

Para Zagrebelsky, las normas jurfdicas que, a pesar de no ser formalmente
constitucionales, integran parte del bloque constitucional pueden dar lugar a que se
produzea la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley por constituir una violacidn
“Indirecta” de la-Constitucién. Aquellas normas, que se encuentran en un lugar entre
la Constitucién formal y la ley ordinaria, pueden generar una inconstitucionalidad
por violacidn de “normas interpuestas”,® que segin la doctrina italiana serfan las
siguientes: normas de Dierecho Internacional a las que el ordenamiento italiano debe
conformarse; normas que regulan la Comunidad Europea (actual Unién Europea);
normas de los Tratados Lateranenses que el legislador no puede modificar
unilateralmente; leyes que regulan las relaciones det Estado con los culios no catdlicos,
que ¢l primero no puede modificar sin acuerdos previos; leyes contienen los principios
fundamentales sobre las competencias de los entes regionales; normas contenidas en
la legislacién delegada que circunscriben ef Poder Legislativo en ¢l Poder Ejecutivo;
los reglamentos de las asambleas parlamentarias.®

La jutisprudencia constitucional ha excluido los reglamentos de las asambleas
patlamentarias y en cuanto a las normas internacionales que regulan a la Unién Europa,

Zagrebelsky, op. cir., p. 137.

# Pizzorusso, Alessandro: “Las Fuentes del Derecho en el Ordenamicnto Jurldico Iraliane”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales No3, Madrid, 1989 pags. 269-321. Pizzorusso propone la siguiente sistematizacién de
las fuientes: “a) el nivel de as fuentes supremas comprensivo de alpunos principios establecidos por la Constétucicn,
identificables por medio de criterios indicados, por lo demds de manera fnicarncnre genérica, por la docuina y la
jurisprudencia; b} el mivel de las fuentes constitucionales, que comprende la Constitucin, las leyes constitucionales
¥ de revisién (incluidos los estatutos regionales especiales) y las normas de derecho internacional general; c) el
nivel de fuences primarias, que comprende las leyes estatales, regionales y provinciales (incluidos los estazutos de
las regiones ordinarias), los decretos-leyes, los dectetos legislativos defepados, las normas de acsuacién de dos
estaturos regionales especiates, los referéndum abrogativos y los reglamentaos incernos de los drganos constitucionates;
o) el nivel de las fuentes secundarias, que comprende los reghtmentos y las ordemanzas estatales, regionales y de
axros antes piblicos (y otros varios actos normatives asimilables a ellos) y los acerdos sindicales para el emplen
piiblico; e} el nivel de las fuentes cerciarias, que comprende ks costumbees praeter legem y los actos nortmarives
emanados en el mbito de la autonomfa privada” (pag. 317),
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si bien en una primera época la Corte Constitucional declard inconstitucionales las
leyes italianas que se les oponian, luego varié de criterio y ha permitido a los jueces
desaplicar la ley nacional y datle aplicacién preferencial a las normas comunitarias.
Por tiltimo, vale la pena sefialar que la Corte Constitucional declaré, por primera
vez, en 1981 que una costumbre tenfa valor constitucional (se trataba de una costumbre
relativa a la autonomia contable de la Presidencia de la Repuiblica y de las dos Cdmaras
del Parlamento}, como nos lo recuerda el profesor milanés Paolo Biscarerti di Ruffia %

V. E1, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN AMERICA LATINA

Indicdbamos en el proemio que en América Latina la doctrina del blogue de
constitucionalidad se ha incorporado consistentemente en la doctrina cientifica y
jurisprudencia de Costa Rica,” Panamé®, Perii y Colombia, entre otros paises. En
Costa Rica integran el bloque de constitucionalidad los principios constitucionales:
rigidez, certeza del derecho, responsabilidad del Estado y libertad de contrato; también
la costumbre constitucional, y los tratados internacionales y el reglamento
patlamentario en lo concerniente al procedimiento de formacidn de la ley. En Panama
la Corte Suprema de Justicia acogié la doctrina del bloque de constitucionalidad por
primera vez en la sentencia de 30 de julio de 1990, y puede ser aplicado por tribunales
inferiores en procesos de ampato; integrando el bloque la Constitucién formal, la
Jurisprudencia de la Corte Suprema, Ia costumbre constitucional praeter o secundum
constitutionem, el reglamento parlamentario (sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 6 de octubte de 1991) en lo concerniente a la funcidn legislativa y de modo
excepcional y temporario el Estatuto de Retorno Inmediato a la Plenitud del Orden
Constitucional de 1989. Curiosamente tanto en Costa Rica como en Panamd
Constituciones histéricas (1871 y 1946 respectivamente) también son empleadas
como sujeto o pardmetro en ¢l control de consticucionalidad de normas y actos dicrados
bajo su vigencia y que surtieron sus efectos.

En ¢l caso de Pera el bloque de constitucionalidad define un pardmetro o canon
de control en laaccién de inconstitucionalidad no sélo compuesto por la Constitucién,
sino rambién por ciertas leyes que regulan la competencia o las atribuciones de los
drganos del Estado (leyes orgdnicas). Carpio Marcos criticamente afitma que el citado
art. 22 de la LOTC es una “cldusula superflua e indril”; ya que el problema de la “normas

“ “Diritto Costituzionale”, Ed. Jovene, Ndpoles, 12a. ed. actualizada, 1982, p. 835.

% Herndndez Valle, Rubén: “La Tutela de los. Derechos Fundamentates”, Edit. Juricentro, San José, pag.133-146.

“  Hoyos, Artuco.: “El Control Judicial y ¢l Blogue de Constitucionalidad en Panamd”, en Boletin Mexicano de
Detecho Comparado N75, UNAM, 1992, pag. 785-807.

ey

4

II, CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

interpuestas”, es de violacidn “indirecta” de la Constitucién, Agrega este autor que las
“normas interpuestas” pot su funcidn poseen ciertas caracteristicas: son normas
inderogables por las fuentes que limitan formal o materialmente; su insercidn en el
parimetro o canon de control no supone que pierda su condicién de fuente primaria
del ordenamiento; cuando estas normas determinen el contenido de una norma
constitucional, no pueden ser abrogadas sic et simpiciter; en cuanto normas interpuestas
no tienen la condicién de “fuentes auténomas de validez” y en tanto normas que
establecen especificas condiciones de validez de determinadas leyes o normas con tango
de ley, su ubicacién entre las normas paramérricas es de catdcter “eventual”.®

En este lugar nos referiremos también al caso de Colombia en que la Corte
Constitucional, ejerciende el control competente a través de un procedimiento
definitivo, ha abierte el patdmetro de control de constitucionalidad a normas de
jerarquia constitucional y a normas de valor constitucional. En consecuencia se habla
de un bloque de consticucionalidad lato sensu integrado por disposiciones de rango
normative superior a las leyes ordinarias, aunque a veces no gocen de rango
constitucional y también comprende leyes estatutarias, leyes orgdnicas, tratados
internacionales de derechos humanos que admiten ser limitados bajo estados de
excepeidn y los instrumentos internacionales sobre limites, y un bloque de
constitucionalidad estricto sensu que comprende principios y reglas incorporados a
la Constitucién o en tratados internacionales {art. 43 de la Constitucidn colombiana
de 1991) y aquellos tratados sobre derechos humanos que no admiten suspensién
durante situaciones de anormalidad.™

Con esta doctrina del bloque de constitucionalidad Ja Corte Constitucional
colombiana pretende superar fa concepcién “meramente formal o documental de la
Constitucién” ensanchando el arsenal de herramientas interpretativas que los jueces
poscen para hacer valer la Constitucién. De este modo, a partir de 1995 la Corte
Constitucional colombiana, admite la incorporacién al bloque de constitucionalidad
de los tratados internacionales, siempre que haya apoyatura constitucional para tal
integracién como ocurre con los articulos 9° (que consagra reconocimiento consti-
tucional de principios de Derecho Intetnacional), 53 (admite que los convenios
internacionales del trabajo formen parte de la legislacién interna), 93 (los tratados sobre
derechos humanos y que prohiben su limitacidn en estados de excepcidn prevalecen en
orden interno), 94 (los derechos y garantias contenidos en fa Constitucién y tratados
internﬂci(}nﬂles no dEbE Cn[eﬂdﬂl’se COIMoO nEgaCién de oLros inherentﬁs a lﬂ PE[’SOHH
humana), 102 (los limites sélo podrdn modificarse en virtud de tratados aprobados
par el Congreso y ratificados por el Presidente de la Reptiblica} y 214 (“no podrin

®  Carpio Marcos, Edgar: ob. cit, pigs. 106-108.
* Qlano Garcia, H.A.: ob. cit. pigs. 232-233.
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suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se
respetardn las reglas del Derecho Internacional humanitario”) de la Constitucién del
citado pais. (Corte Constitucional S, C-578 de 1995, M.E. Dr. Eduardo Cifuentes N.;
S. C-065 de 2003, M. Marco Montroy Cabra, enere orras.).

Resultz una aparente paradoja el que en el constitucionalismeo latinoamericano s
incorpore la doctrina del bloque de constitucionalidad para dar cuenta dela Constitucién
material y de rratados internacionales sobre derechos humanos integrados a ésta, en un
contexto de realidad histérico-polftica y social de eficacia muy relativa de las normas
constitucionales y del ordenamiento juridice. Aparente paradoja, ya que tradicionalmente
el constitucionalismo latinoamericano es generoso en sus contenidos (liberales,
democriticos y sociales), probablemente para ocultar la miseria de la realidad.

VL. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD O CONSTITUCION MATERIAL

La doctrina del bloque de constitucionalidad ha cumplido en Europa continental
la funcién de incorporar elementos materiales en el concepto de Constitucién y ampliar
el sujeto o pardmetro de control de constitucionalidad por los tribunales constitucionales,
en atencidn a las coordenadas especificas que se plantean en Francia, Espafia e lralia,
telativas a la complejidad y dispersién constitucional, distribucién tesritorial del poder
politico e incorporacién-habilitacién de Derecho Internacional y Derecho Comunitario.

Con todo, la doctrina del bloque de constitucionalidad plantea un “eterno
retorne” al concepto material de Constitucién, que ha tenido diversas formulaciones
en la Teorfa Constitucional moderna de los siglos XIX y XX, pero una finalidad
convergente: la relativizacién o degradacién de la Constitucién como subsistema
normativo iusfundamental.

En efecto, la orientacién socioldgica seguida por Ferdinand Lassalle en sus conferencias
“;Qué es una Constitucién?” pronunciadas en Bexlin en 1862, en que distingue entre
Constitucién escrita y Constirucién real; residiendo en ésta tiltima el estatuto del poder,
quedando la primera convertida en una mera hoja de papel o cortina ideolégica de la
estructura real de poder. Para Lassalle carecen de utilidad las definiciones jurldico formales
de Constitucién, ya que Ia Constitucién real y efectiva es reftejo del imperio de los factores
reales de poder, que “...rigen en el seno de cada sociedad con esa fuerza activa y eficaz que
informa rodas las leyes e instituciones juridicas de la sociedad en cuestién, haciendo que
no puedan ser, en sustancia, mds que tal y como son”, y de lo cual un bown de muestra
son las “prdcticas de Derecho Constitucional™ del canciller Bismarck. También en una
orientacién socioldgica, pero conservadora, Balmes defiende la idea de una Constitu-
cién social identificada con las fuerzas sociales. Nos indica Balmes: “Suele Hamarse
ley fundamental la que determina las fornas politicas; la palabra fundamental induce a
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algunos a creer que fas consticuciones son lo mds fundamental gue hay en un pafs. No
puede negarse que, con respecto a Jas instituciones civiles, son las formas pollticas un
verdadero fundamento; pero éstas a su vez han de asentarse sobre otro cimiento formado
de aquella masa, digimoslo asi, en cuya composicién entran las ideas y costambres del
pafs, y aquellas instituciones que pot antonomasia se apellidan sociales™.”"

También, en el pensamiento politico constitucional conservador o reaccionario
se ha defendido la existencia de un concepto material de Constitucidn de rafz “histérica”,
como ocurre con los liberales doctrinarios espafioles (Donose Cortés, Canovas) y sobre
todo con reaccionarios como De Maistre. Para Donoso Cortes la Constitucién histérica
o interna retine €l conjunto de constituciones histdricas consolidadas ‘en un pafs, a
saber: la monarqufa y las cortes en el caso espafiol del sigle XIX, en el contexto de una
“soberanfa limitada” lejana de los “dogmas reaccionatios” de la soberania del pucblo y
del derecha divine de los reyes, hermanados con las ideas de libertad y poder
respectivamente. A su vez De Maistre, desde la divinizacién de la “historia’o del pasado
que contiene poblacién, costumbres, religién, geografia, politica y caracteristicas de la
nacién; plantea que “ninguna Constitucién resulta de una deliberacién; los derechos
del pueblo nunca existen por escrito, ¢ al menos los actos constitutivos o las leyes
fundamentales escritas nunca son més que titulos declaratorios de derechos anteriores,
de los cuates no puede decirse mds que una cosa, que existen porque existen”. Agrega en
otro lugar De Maistre: “Uno de los grandes errores de un siglo que los sostuvo todos,
fue creer que una Constitucién politica podrd ser escrita o creada a priori, en tanto que
la razén y la experiencia concuerdan en probar que una Constitucién es una obra divina,
y que precisamente lo mds fundamental y lo mis esencialmente constitucional en las
leyes de una nacién no puede ser escrito” y concluye “el hombre no puede crear una
Constitucién; y ninguna Constitucién legitima puede ser escrita”.”?

Por dltimo, en el siglo XX Costantino Mortati utitizé el concepto de Constirucidn
material, influyendo poderosamente en parte de la doctrina icaliana {Barile, Biscaretti
di Ruffia y De Vergottini), entendiendo que la Constitucién s la estructura orgdnica
fundamental de una sociedad y por ende concierne a las fuerzas e instituciones politicas,
v alos fines politicos reales que persiguen dichas fuerzas ¢ instituciones, y a los principios
funcionales que fijan o acuerdan, todo con independencia de la ley fundamental. Asf

™ Lassalle, Ferdinand: “;Qué es una Constitucién?” {Trad. W. Races y estudio de E. Aja) Edit. Aricl, 22 edicidn,
Barcelona, 1987, pags. 80, 84 y 99. De Jaime Batmes “Politica y Constitucién” (Seleccidn y estudio de J. Varela
$.) Edit. CEC, Madrid, 1988, p. 55.

' Donoso Corids, ).: “Lecciones de Derecho Polftico” (Estudio de ). Alvarez .}, Edit. CEC, Madrid, 1984, pags, 121 yss.
De Joseph De Maistee Ja recopilacitn de sus principales obras : “Consideraciones sobre Francia. Fragmentos sobre Francia.
Ensayo sobre ¢l Principio generador de las constiwciones politicas” {trad. G.A. Piemonte), Edit. Dictio, Buenas Aies,
1980, pags. 69, 75, 215, 221-222,239. Para un panorama general de los conceptos racional-normativo, histérico y socioldgico
la obra de Manuel Gaeta Pelayo: “Derecho Constitucional Comparado” Atianza Editorial ;Madrid, 1984, pags. 33-53.
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por ejemplo Biscaretti di Ruffia admite este influjo sefalando: “Tales constituciones en
sentido material, en la concepcidn predominante actualmente en Italia, pretenden indicar
cf conjunto de los clementos de organizacién necesarios para la subsistencia de un Estado
determinado, es decir, la especifica comunidad social que estd debajo del orden normativo,
en cuanto se le considera ordenada segfin un mfnimo de elementos de organizacién
(fuerza polfrica) idéneos para presentarla dotada de una actividad dirigida hacia un fin
particular (fin politico). La fuerza politica y el fin politico se presentarfan, por tanto,
como los elementos fundamentales de la concepcién mencionada, y su cambio, en
¢puca posterior a aquella de la adopcion de una determinada Constitucidn en sentido
formal, podrfa determinar una clara y amplia separacién entre la misma y la Consticucién
en el sentido material, entendida en este aspecto. De manera que la desaparicién de fas
fuetzas politicas que concurtieron para determinar la aprobacién de las mencionadas
normas escritasy la eleccién de fines politicos diversos de aquellos que Ia habfan originado,
conducirfan necesatiamente a la falta de aplicacién de facto de las normas mencionadas,
sustituidas por la préctica y por las costumbes que se encuentren en armonfa con kas
nuevas fuerzas y los diversos fines politicos imperantes en la actualidad, fendmeno que
en parte se ha realizado en el Republica italiana, entre 1947 y la época actual, ocasionando
la bien conocida falta de aplicacién de la Constitucién de 1947.” Lo propio ocurre con
De Vergottini que entiende el Derecho Constitucional como derecho del “hecho
polfrico”y sittia la virtualidad de la Constitucién material en el “...papel que cumplen
las fuerzas politicas en la fijacién de los principios otganizativos y funcionales esenciales
para la vida de un ordenamiento” y puntualiza que posee “...el principio originador y
justificador de un ordenamicnto, es decir la Constitucién por excelencia, consiste en la
fuerza normativa de la voluntad politica, con aplicacién realista del principio de
efectividad...”(...) “La Constitucién material es, pues, capaz de presentarse como la
fuente real de validez del sistema (y por ende, también de la Constitucién formal) de
gatantizar su unidad mediante la interpretacién estimativa de las notmas existences y
colmar sus lagunas, de concretar los limites de la continuidad y de las mutaciones del
estado tomdndola como pardmetro de referencia”

Para Mortati la Constitucion en sentido material no es la Constitucién originaria
o sociolégica, sino el “sistema positivo que incluye la disciplina de todas las relaciones
importantes, y que conecta en una determiniada especie de unidad a todos los elementos
del Estado” La forma de Estado o régimen designa para el jurista italiano, el

Biscarecti di Ruffia, Paolo: “Introduccisén al Derecho Constitucional Comparado” (trad. H, Fix Zamudio) Edit.
EC.E. 13 edicién en espafiol, 12 ceimpresién, Madrid, 1979, pag. 289. De Giuseppe De Vergortini: *Derecho
Constitucional Comparado” (traduccién de cdicién de 1981 e introduccién de I Lucas Verdd), Edit, Espasa
Calpe, Madrid, 1985, pags 133 y siguientes, cn especial pag 142,
Mortati, Costantino: “La Canstitucién en Sentido Maserial”, (estudio prefiminar y traduccion A. Bergareche G.
y epllogo G. Zagrebelsky}, Edit, CEPC, Madrid, 2000, pag. 214,
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contenido de la Constitucidn “... ¢l conjunte de las fuerzas politicas y de los fines de
fos que son portadoras, ¥ que inspiran el conjunto normativo. Constitucién que, al
mismo tiempo, forma el elemento constante, et limite absoluro de todo cambio
constitucional, determina con su cafda la caida misma del Estado, el cual, se insiste,
no puede configurarse jurfdicamente fuera de una forma particular”. Agrega Morrari:
“en su niicleo esencial, 1a forma de Estado estd dada por el valor o por el conjunto de los
valores de los que son portadores una clase social dada y el partido que es su expresién
activa, y en torno a los cuales estdn coordinadas diferentes instituciones estatales”.”” La
ubicua docttina de Mortati acerca de la Constitucién matetial, escrita en 1940 no
oculta su compromiso ideolégico con el fascismo, englobando bajo la nocién de
Constitucién en senticlo material las fuerzas, instituciones, fines y principios del régimen
compuesto por el Estatuto Albertino de 1848 y las leyes del Estado Fascista.

De esta suerte, las orientaciones sociolégicas, histdrico-conservadora ¢ institu-
clonista-fascista de la Constitucién material, tienen esta finalidad antes anorada de
relativizar o degradar a la Constitucién como subsistema normativo iusfundamental,
por la via de despreciar las formas {centrales en la legitimidad del Estado de Derecho),
y hacer desaparecer las diferencias de la estructura del ser y del deber ser. En cambio el
bloque de constitucionalidad también retorna al concepto de Constitucién material,
pero de un modo diverso, hipertrofiando ef contenide normative iusfundamental para
devenir en un conjunto de normas amorfa, abigarrada y heterdclita, y descontitu-
cionalizando el sistema normative. Luego, ¢l empleo del concepro Constitucién material
o de sustitutos de éste como el bloque de constitucionalidad es un campo minado, que
depara peligros evidentes para k. democracia constitucional, y la Constitucién y los
principios de constitucionalidad {supremacia, valor normativo y eficacia normativa).

En consecuencia subsiste en la ciencia del Derecho Constitucional la distincién
Constitucién material y formal, pero en relacién a la ordenacién de derecho positivo
bésica del Estado.”® El maestro de Oviedo --Ignacio de Otto Pardo— nos recuerda que
es necesario distinguir entre Constitucién en sentido material y Constitucidn material.
La Constitucién en sentido material indica el eriterio (materia) que permite identificar
una norma come constitucional por la materia que la norma regula, y la Constitucién
material indica una determinada realidad {facticidad} a la que se atribuye valor
normativo. Esta distincién anotada reconduce a la distincién entre normatividad
y facticidad, que es linea divisoria entre la ciencia del Derecho Constitucional
y la ciencia politica. La difuminacién tedrico-metddica de esta linea divisoria

™ Ob.cit. pag. 216.

" Sobre los canceptos de Canstitucion material y formal es niagistral ] tratamiento conferido al tema por Ignacio
de Ouo Pardo en “Lecciones de Derecho Constitucional. Introduceién”, Guiastur. Ediciones, Oviedo, 12
reimpresién de 12 edicién, 1980, en especial pdgs, 96-119.
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(normatividad-facticidad), nos leva a la “hidra de mil cabezas” que es el Derecho
Politico o las disciplinas u orientaciones que funden saberes, en una mixtura abigarrada,
amorfay estétil. Un buen ejemplo del complejo camino de unir Constitucién material
y Constitucién formal lo encontramos en el tratamiento que le da al tema un maestro
de la talla de Karl Loewenstein.”

En este orden de ideas conserva su valor el concepto de Constitucién en sentido
matetial empleado por Kelsen que comprende las normas positivas que “regulan la
produccién de las normas juridicas y generales,”; la que podrd tener su arigen en la
costumbre © en un acto fundacional” Por otra parte la Constitucién en sentido
formal es un concepro bésico de las tradiciones constitucionales de la modernidad
(liberal, democrdtica y social) y que arranca del concepto racional normativo que
supone un plan racional de organizacién y funcionamiento del Estado y la sociedad
(Garcia Pelayo y Loewenstein). El propio De Vergottini reconoce que la Constitucién
escrita es garantista y responde a principios organizativos y de estabilizacién de
estructuras. Se produce en la Constitucién en sentido formal (y también en Ia
legislacién), no sélo la cristalizacién de las formas del poder polftico y su racionalidad
(Estado de Derecho), y su enlace con el principie democratico, sino también se resume
la ecuacién de conciliacién, como anota Hauriou, entre autoridad ¥ libertad {civil,
politica y social), y come anota Sartori, entre ¢l principio del poder (gubernaculum)
y el contiol sobre el poder (jurisdictio). '

Asociado a este concepto de Constitucién en sentido material se presenta la
necesidad de identificar las fuentes formales del Derecho Constitucional, que
obviamente no scagotan en la Constitucién formal, y para ello no es necesario recurtic
a la doctrina del bloque de constitucionalidad, sino simplemente dar cuenta de las
dimensiones del sistema normativo (dimensién vertical, dimensién horizontal,
dimensién de profundidad y dimensién temporal), que permiten esbozar los principios
ordenadores del sistema a saber: principio de jerarquia normativa, principio de
competencia, principio de procedimiento y principio de sucesién cronolégica
(Santamarfa Pastor). En este orden de ideas nos parece bien encaminado el
planteamiento de Requejo Pagés de introducir el bloque de constitucionalidad en la
teorfa gencral de las normas para “...aprehender en su toralidad el problema como
paso previo a su adecuada tipificacién jurfdica y a la congruente elaboracién de los

“Constituciones y Derecho Constitucional en Orienre ¥ Occidente”, en Revista de Estudios Polfticos Ne 164,
1ER, Madrid, 1969, pigs. 5-56.

Kelsen, Hans: “Teorfa Pura del Derecho®, (trad. R. J. Vernengo), Editerial Porriia, México, 1993, péps 232-235.
De Katl Loewenstein “Teotfa de ta Consticucién™ (trad. A. Gallego A} Edic. Ariel, 22 edicién, 32 reimpresidn,
Bafcclmja. I983: [.)égs. 149 y siguienses. e André Hauciou “Dececho Constitucional e Instituciones Polfricas®
Edir, Ariel, 4% edicidn, Barcelona, 1971 y del politdlogo italianc Giovanni Sartori: “Elemenvos de Teorfa Polftica”
(trzduceién de M. Luz Mordn) Alianza Edicorial, Madrid, 1992, pigs. 13-15.
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mecanismos de articulacién entre estas normas y las que no se incegran en ¢l citado
bloque” y ademds partir de la unidad del concepro de Constitucién e interpretar el
bloque a partir de la categoria de remisién normativa. Al mismo tiempo es menester
poner a salvo la forma constitucional, no sélo por un prurito légico y jerdrquico en la
construccién del ordenamiento jutidico por la teoria de las normas, sino por imperativo
de edificacién del Estado como un Estado democrdtico y Estado de Derecho. “De
forma constitucional, anota Requejo Pagés,... puede dnicamente hablarse por relacién
a normas juridicas cuya peculiar expresién positiva no persigue otros efectos que su
instalacién en un determinado estadio del procese de produccién de normas, con la
consiguiente atribucién, en funcidn del estadio ocupado, de un peculiar régimen de
relaciones internormativas que se traduce bisicamente en la imposibilidad de su alteracién
por los que le stguen y en la posible modificacién de éstas por aquélla. La forma de la
Constitucién no essino la expresién positiva de un conjunto de normas juridicas ubtcadas
en la primera de las fases de todo Ordenamiento en el que se haya verificado la
diferenciacién en el proceso de produccién de normas, entre fases de creacidn y fases de
aplicacién”. En este mismo orden de ideas, como se dijo, el blogue de constitucionalidad
s6lo tiene cabida en los ordenamientos complejos en que se verifique una remisién
normativa a normas infraconstitucionales que tengan por finalidad la ampliacién del
sujeto o pardmetro de control de constitucionalidad. En palabras de Requejo Pagés: ©
Entendida la Constitucién como el marco procedimental de la generacién de todos los
4mbitos procesates de produccién de normas jurfdicas particulares, la existencia de formas
infraconstitucionales a las que se reconoce el cardcter de pardmetro de la
constitucionalidad de otras formas idénticas o similares puede entonces explicarse como
la consecuencia de habilitaciones constitucionalmente realizadas en orden a la utilizacién
de los diferentes procedimientos que en ella se establecen”.”

En un sistema normativo marcado por la unidad jurldica y politica como el
nuestto, podemos establecer las dimensiones antes anotadas acerca del ordenamiento
jurfdico o sistema normativo, pero también se observa nftidamente la prevalencia del
prineipio de jerarqufa normativa y de la forma constitucional, que aglutina las normas
iusfundamentales, es decit, las normas del primer estadio del ordenamiento y que son
légicamente condicionantes -y por ende supetiores— de la produccién de normas,
normas que le estdn subordinadas. Desde esta perspectiva la Constitucidn es norma
fundante del sistema y ademds la fuente de los poderes normativos, por lo que es el
dnico subsistema normativo que puede cumplir el rol o funcién de sujeto o pardmetro
del control de constitucionalidad de la tey y de los actos estarales.

™ Santamaria Pastor, Juan Alfonso: “Fundamentos de Berecho Administeative”, Ceuta, Madrid, 1991, pdgs. 313-
332. También de Juan Luis Requejo Pagds . “Constitucién y Remisidn Normativa” REDC Ne 39, 1993, pdgs.
115-158.
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En consecuencia, ni los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados y vigentes al amparo del inciso 20 del articulo 52 de la Constitucién ni las
leyes orgdnicas constitucionales al amparo del artfculo 66 de la Constitucién, podrian
integrar un bloque de constitucionalidad, ampliando el sujeto o pardmetro del control
de constitucionalidad de la ley y actos estatales por el Tribunal Constitucional, ya que
son normas objeto del control de constitucionalidad: preventivo y obligatorio
tratdndose de leyes orgdnicas constitucionales y de normas de un tratado que versen
sobre materias propias del legislador orgdnico (arr. 93 Ne 19}, def control preventivo
y faculeativo tratdndose de proyectos de ley y de tratados (art. 93 Ne 39) y del conerol
tepresivo y Facultativo de preceptos legales (art. 93 Ne 69 y Ne 79), Lo expuesto
impide al Tribunal Constitucional sostener la inconstitucionalidad “indirecta”.

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, teas una vacilacién
inicial, se inclina derechamente por rechazar la existencia de “normas interpuestas” o
una “semi-Constitucién”, al admitir que la insercién de las leyes orgdnicas constitu-
cionales y tratados internacionales al sistema normativo u ordenamiento juridico no
se hace desde una dimensién vertical, sino horizontal, es decir, no a partir del principio
de jerarquia normativa, sino el principio de competencia. En efecto, la jurisprudencia
constitucional sobre tratados confirma su cardcter infraconstitucional y su posicién
en el derecho interno, a saber: STC Rol N° 46, cons. 28; STC Rol Ne 346, cons. 59-
75, y la necesidad de conciliar jerarqufa y competencia cuando el tratado concierna a
materias de legislador orgdnico, a saber: STC Rol Ne 309 cons. 17-25, STC Rol
IN° 383 cons. 14. Asimismo en cuanto a la legistacién orgdnica constitucional la
jurisprudencia confirma su jerarquia legal e insercidn en el sistema normative conforme
al principio de competencia, a saber: $TC Rol N° 53 cons. 4° y STC Rol Ne 376
cons. 9°y 10, entre otras. Finalmente, el Tribunal Constitucional es una sentencia de
reciente factura, a propésito de un conflicto de constitucionalidad derivado del
procedimiento de reforma constitucional, estimé que la Judicatura Constitucional
no puede construir un juicio de constitucionalidad a partir de la supuesta infraccién

del reglamento parlamentario (STC Rol Ne464 cons. 14°).

VII. CONCLUSIONES

La doctrina del bloque de constitucionalidad lentamente estd siendo utitizada
en nuestro pals para dar cuenta de normas infraconstitucionales, pero que tienen
cabida en la Constitucién en sentido material. Aunque este concepto no haya
encontrado atin recepcion en la jurisprudencia constitucional, si lo encuentra en la
doctrina.*® Asi en nuestros medio, animado por un loable propésito de insercién
como derecho superior, de los tratados de derechos humanos, el profesor Nogueira

11, CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDAD

Alcald sefiala “los derechos esenciales, con independencia de la localizacién normativa
de sus enunciados, son para el derecho chileno un conjunto homogéneo y unitario de
derechos cuya conculcacién sélo puede ser reparada de un modo igualmente uniforme,
sin que sea posible graduar su defensa en funcién de que la infraccién al derecho sea
por un érgano estrictamente nacional y por relacién a los enunciados constitucionales
y por un érgano de procedencia internacional, y con referencia a las prescripciones
do! tratado o convenio. De esta forma, los tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes, en materia de derechos esenciales o derechos humanos, configuran
el sentido y alcance de los derechos constitucionales, pudiendo invocarse formalmente
en un recutso de amparo, uno de proteccién o un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, entre otros”.

Es menester anotar nuestra discrepancia con el planteamiento del profesor
Nogueira Alcald y que dice relacién con la necesidad de determinar criticamente
(teérica y practicamente) si la doctrina del bloque de constirucionalidad tiene cabida
en nuestro ordenamiento juridico en general y Constitucién en particular.

En este orden de ideas, debemos tener presente que en el caso de Europa
continental el bloque de constitucionalidad se implanta, con matices y evoluciones
propias en Francia, Espafia ¢ Italia, para dar cuenta de una Constitucién complejay
dispersa {Francia) o de una estructura territorial de estados compuestos, como es el
Estado de las Autonomfas espafiol o el Estado Regional italiano o simplemente para
dar cuenta de la integracién supranacional europea. Por ello, Rousseau puntualiza
que uno de los temas mds delicados del control de constitucionalidad en Europa
consiste precisamente en determinar si se da cabida a los tratados internacionales en
el sujeto o parfmetro de control de constitucionalidad.®

Por otra parte, dar cabida al bloque de constitucionalidad en nuestro ordena-
miento importa dar cuenta de las normas infraconstitucionales {pero que integran la
Constitucién en sentido material), que tendrfan insercion en esta nocién y sin que
exista una remisién normativa en la Constitucién. De este modo, dada la apertura
del concepto podrian tener cabida en el blogue de constitucionalidad los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados y vigentes, las leyes orgdnicas
constitucionales, las leyes de desatrollo de derechos fundamentales, los reglamentos
paclamentarios, entre otros; es decir, una masa amorfa, abigartada y heterdclita de
normas materialmente constitucionales.

#  Nogucira Alcald, Humberto: “Dogmdtica Constitucional”, Editorial Universidad de Talea, 1997, pag. 85-88.

o Rousseau, D.: ob. cit,. pag. 68-7 L. Un buen ¢jemplo de bo dicho por Rousseau es el planteamiento en Espafia de
Francisco Balaguer Callején de integrar ¢l Derecho Comunisario al bloque de constitucionalidad, para la
articulacisn de los ordenamientos europeo, estatal y autenémico, “Fuentes del Desecho, Espacios Constiucionales
y Ordenamientos Juridicos” REDC Ne 69, 2003, pags. 181- 213., y def mismo autor “Fuentes del Derecho”
Edit. Teenos, Madrid, 1992, Vol. IL.
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Ciertamente, para cualquier observador critico muchas de estas normas estdn
aquejadas de un fuerte déficit democtdtico como ocurre con tratados internacionales
sobre derechos humanos y leyes orgdnicas constitucionales. Especialmente las leyes
orgdnicas constitucionales previstas en la Constitucién de 1980 son dicradas antes
del I1 de marzo de 1990 (con excepcién de las leyes orgdnicas del Poder Judicial y de
Contraloria General de la Repiiblica, que en sus versiones preconstitucionales son
leyes orgdnicas fictas), y son concebidas como prolongacién de “amarre” de la
Constitucién heredada del régimen autoritario y en tal medida un “enclave autoritario”,

Ademds, es menester puntualizar que en nuesteo ordenamiento no se divisa la
necesidad de un bloque de constitucionalidad, ya que la Constitucién vigente es una
Constitucién codificada, escrita y desarrollada y el Estado posee unidad jurfdicay politica
en el plano territorial. Luego, la utilizacién de la nocién de bloque de constitucionalidad
viene a ser en nuestro pals un sustituto de la Constitucién en sentido material, o un
sustituto inane, ya que trae aparejado peligros en relacién a la insercidn de nuestro
sisterna de Jurisdiccién Constitucional en la Reptiblica democrdtica y Estado de Derecho.
Ademds, no debemos olvidar, aunque es obvio, que la Constitucién formal posee
supremacta formal y material, valor normarivo y eficacia normativa, como consecuencia
de un principio de jerarquia normativa que estd unido al principio democritico, ya que
en el Estado democrtico la Constitucién es fruto de la autodeterminacién politica de
una comunidad fundada en la soberania populat, en la que aquilatan decisiones
fundamentales acerca del orden polftico {social ¥ econdmico también) que trasuntan en
la organizacién fundamencal del Estado y en un catdlogo de derechos civiles, polfticos,
econdmicos, sociales y culrurales, asi como deberes ¥y garantias.

Ello significa que el eventual “trasplante® puede constituir un peligro para el
organismo estatal. Primero, subyace a la doctrina del control de constitucionalidad
un evidente peligro para Ia democracia constitucional, La ampliacién del sujeto o
patdmetro del control de constitucionalidad a una Constitucién en sentido material,
supone entregarle al Tribunal Constitucional un poder polftico que va mds atld de I
defensa de la Constitucién formal y que comprende ademds tipos de normas aquejadas
de un fuerte déficie democrdtico. Segundo, al mismo tiempo esta ampliacién del
sujeto o pardmetro de control de constitucionalidad produce una merma en la
seguridad jurfdica que imporea tener el estatuto del poder y ¢l catdlogo de derechos
fundamentales reunidos en una Constitucién escrira y tlgida. Se produce asi una
“descontitucionalizacién”, de un signo y alcance diverso a la desconstitucionalizacién
que traen aparcjadas las autocracias®, pero que ligada a fa Constitucién como
subsistema normativo iusfundamental, importa una relativizacién o degradacién de

*  Linares Quintana, Sepundo: “Derecho Constisucional e Instituciones Politicas”, Edit. Plus Ulrra, 3 val, 24 ¢ed.,

Buenos Aires, 1976, Vol. 1T pags.563-566.
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la Constitucién vigente la que posee una legitimidad democrética parcial y sobrs-—
viniente en el tiempo (ya que la Carta de 1980 es Constitucién otorgada y autoritaria
en origen y legitimada por 17 reformas en particular dos reformas con cardcter de

pacto de amplio alcance, las reformas de 1989 promulgada por Ley N° 18.825 y de
2005 promulgada por Ley N 20.050}. o . .

Sobre este punto cabe agregar que a la Constitucién de la.demc?cracm consti-
rucional subyace un pacto politico (no en su acepcidn confractuahsta 0 1usnatu.rallsl;_ta)
sino de pacto de mayorfas y minorias y un equilibrio polftico de-fuetzas, que cristaliza
en un subsistema normativo fundamental acerca de la organizac‘wn Y fur}flonam’:entci
de la comunidad politica (Kelsen).® Un “bloque de constitucionalidad” va mds alld
de este “pacto”. o

Finalmente, la ampliacién del control de constitucionalidad sngmﬁc? tra.nsfor.mar
a los jueces constitucionales en jueces cadi, ya que ante el bloque de (‘:onsntuclonall(liad
como conjunto amorfo, abigarrado y heterdclito de normas materml.meute constiru-
cionales, el juez va a encontrar un amplio abanico de fuentes normativas a dc?msfo'ni:s
creadoras, que importan en definitiva, la apertura de la puerta al activismo judicial.

+ RECURSQ

3, “CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD: RE

DE INAPLICABILIDAD Y CUESTION DE lNCONSTI:I‘I'J'CIONALlDAD
EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL'()(")

I. PROLEGOMENOS

La invitacién a exponer acerca de proyecto de reforma'constituc_ional.c:n ?cltual
trdmite en el Congreso Nacional, especificamente sobre el recurso de map]lcab:hd.ad
¥ la cuestién de inconstitucionalidad exige una aproximacién de este tema prospectiva
y de constitucione ferenda. - . e

Una aproximacién prospectiva porque resulta ficil referirnos al estado de la
cuestidn en maretia de recurso de inaplicabilidad; insticuto que resulta de todo punto
de vista insatisfactorio y que no ha permitido transformar al Coree Suprema en una

% Kelsen, Hans: “Teorla General del Estado” ( eead. L.Legaz ), Edit. Nacional, Mésico DE, 1979, pags. 5.25;-35"33 y
también “Esencia y valor de la democracia” (rrad. R. Luengo y L. Lc&alf pu.Slogo 1. De (-)(-ml l:ddu. al ors,
Barcclona, 1977, pag. 81. en el mismo sentido Mauricio Fioravanti : “Constiwcién. De Ta antigiledad a nuesto:
dias”, {trad. M. Marcinez N}, Edic. Troua, Mladréd, 2([]31.}73]315'. 163-164.

i i i recho Constitucional.
g:::lc‘;ll:: az"(]l:::ﬁid[::h;:::;c[::zlf;:::\lifes[);hre la Constitucionalizacién en la Unién Europeay sus Linplicaciones
para las entidades Sub- estatales” Santiago de Compostela 17-20 de febrero de 2005,
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Corte de Constitucionalidad que ejerza un efectivo control de constitucionalidad de
la ley. Por lo demis, en nuestra doctrina existen innumerables trabajos sobre esta
materia, bastando recordar en esta ocasién el libro de Radl Bertelsen y la mis reciente
investigacidn de Gastén Gémez, entre atros ¥

Ademds, hablamos de una aproximacién de constitutione ferenda, ya que la
concentracién del control de constitucionalidad en el Tribunal Constitucional, dero-
gindose el recusso de inaplicabilidad del artfculo 80 de la Constitucién constituye un
consenso constitucional que, como es obvio, no ha cristalizado adn en una reforma,
Desde este punto de vista, escribir sobre la materia puede constituir un aporte al
debate y mejora del instituto propuesto.

En efecto, en el Senado se ha pergefiado un consenso constitucional en orden a
derogar el articalo 80 que instituye la accién de inaplicabilidad y establecer una
declaracién de inaplicabilidad que permite incoar al Tribunal Constitucional via accidn
(en rigor excepcidn), de oficio por el tribunal que conoce de la gestién o por via
recursal por quien sea parte en la mencionada gestién, antes de la sentencia. Es decir,
se ha producido un mixtum compositum de la accién de inaplicabilidad y de la cuestion
de inconstitucionalidad, institutos ambos endetezados a un control concreto de
constitucionalidad, es decir un examen de constitucionalidad de normas legales
relevantes y pertinentes para fallar un conflicto o “gestién” seguido ante un tribunal
ordinatio o especial,

Por tiltimo, el consenso constitucional que cristaliza en ¢l propuesto articulo 82
N 6 nuevo, en la materia que nos interesa presenta un conjunto de problemas que
vamos a tener la oportunidad de exponer en los capitulos siguientes, primero a parti
del debate habido en la Cdmara Alta, segundo a partir de las criticas que Calamandrei
férmulaa la cuestién de inconstirucionalidad y tercero por consideraciones doctrinales
y prdcticas que se formulardn. Los problemas que presenta nuestra inaplicabitidad-
cuestién de inconstitucionalidad derivan de la simbiosis de Judicaturas {(Poder Judicial
y Tribunal Constitucional), alcance de fa cosa juzgada y efectos de la sentencia
constitucional, y la inevitable contaminacién polltica y de intereses de partes privadas,
ya que este instituto de contro| concreto es una garantfa de intereses subjetivos en el
proceso a quo {Pérez Tremps).®

Bertelsen R., Raiil: “Controd de Constitucionalidad de la Ley”, Edic. Juridica, Santiago, 1964. Del mismo autor:
“Andlisis y Revisién del recurso de inaplicabilidad (modeto y jurisprudencia) en V.V, A.A.: “La Jurisdiccidn
Constitucional Chilena ante fa Reforma”®, UDP, Stgo., 1999, pag. 157-179. También Gastén Gémez B.;
“Investigacin Recurso de lnaplicabilidad” UDP y “La judsdiccién constiwcional: funcionamiento de la accién
o recurso de inaplicabilidad. Crénicade un fracaso” Fore Constitucional Iberoamericana No 3, revista clectenica,
U. Carles I, Madrid.

Idem Francisco Zdfiiga:“Elementos de Jurisdiccidn Constitucional”, Edic. U. Ceneral, Stgo. 2 vol. , 2002.
Pégez Tremps, Pablo: “Tribunal Constitucionat y Poder Judicial”, Edic. CEC, Madrid, 1985,
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1L APUNTES SOBRE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

En este apartado interesa recoger de modo sucinto y fragmentario el debate
habido en el Senado acerca del recurso de inaplicabilidad, y de la cuestién de
inconstitucionalidad; especificamente a avés de mociones y proyectos, opiniones e
informes.* £l debate en la Cdmara de Diputados recién ha comenzado, pero se prevé
muy breve.

En este orden de ideas el proyecio de la coalicién de partides Alianza por Chile
PFOPOHC lO Siguiente:

b. Incorporar el siguiente nimere 8°:

“80) Declarar inaplicable en casos particulares de que conozca todo precepto
legal contrario a la Constitucién.”

¢ lncorporar el siguiente inciso final:

“En ¢l caso del niimero 89, el Tribunal podr4 conocer la inaplicabilidad de
oficio en las materias que conozca o que le fueren sometidas en recursos
interpuestos en cualquier gestién, pudiende ¢l Tribunal ordenar la suspensién
del procedimiento.”

Por su parte, el proyecto de la Concertacién de Partidos por la Democracia
propone con la derogacién del articulo 80, lo siguiente.

¢. Incorporar ¢l siguiente nimero 8° (un art, 82):

“80. Declarar inaplicable en casos particulaces de que conozea todo precepto
legal contrario a la Constitucién.”
d. Intercalar el siguiente inciso final: ,
“En el caso del ndmero 80 ¢l Tribunal podrd conocer de la inaplicabilidad de
oficio en las materias de que conozea o que le fueren sometidas en recursos
interpuestos en cualquier gestién que se siga ante otro tribunal. Dicho recurso
podrd deducitse en cualquier estado de la causa, pudiendo el Tribunal
Constitucional ordenar ta suspensidn del procedimiento.”

€

Incorporar el siguiente ndmero 142

“140, Resolver las cuestiones de inconstitucionalidad cuando sea requerido
por cualquier drgano judicial de oficio o a peticidn de parte respecto de
materias que aquél esté conaciendo y antes de que se dicte sentencia, cuando
se considere que un precepto legal aplicable al caso, de cuya validez dependa
el fallo o resolucién judicial, pueda ser contrario a la Constitucién.”

En la Comisién de Constitucién del Senado, se recogieron informes y opiniones,

% Consular documento “Reforma de la Constitucién Polltica de la Repiiblica de 19807, Comisign de Constitucién,
Legislacian, Justicia y Reglamenco, 2001; qute recoge parte importante de la Reforma Constitucional en actual
trdmite en el Senado.
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por lo que resulta atingente reproducir algunas de ellas en su aspecto medular, a saber:

El ministro del Tribunal Constirucional sefior Eugenio Valenzuela Somarriva,
en unalfnea mds conservadora, que tiene cercanfa con las propuestas de anteproyectos
de Constitucién de CENC y Consejo de Estado, expresé:

inaplicabilidad distintos, nacerfa la segunda accién, que es la de inconstitucio-
nalidad. Es decir, después de tres fallos uniformes se podria pedir la inconstien-
cionalidad de la ley, lo cual traeria como consecuencia que ésta quede sin efecro
con cardcter general,”

“En relacién con sus proposiciones en materia de composicién del Tribunal,
recordd que hoy dia estd constituido por siete miembros; tres nombrados por la
Corte Suprema, dos por el Conscjo de Seguridad Nacional, uno por el Senado
y uno por el Presidente de la Reptiblica. En su anteproyecto, propuso que el
atmero de miembros se eleve de siete a nueve, La justificacion, dijo, estd en que
se propone encomendar al Tribunal Constitucional cuatro nuevas atribuciones,
una de las cuales es de trascendental importancia y demandard mucho trabajo,
cual es el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. (pag, 371) {...)
“Luego, aludié al funcionamiento del Tribunal en pleno o dividido en salas. En
pleno, dijo, funcienarfa con siete miembros y dividido en salas, con cinco. La
particularidad de esta seria que tanto el pleno como la sala deberfan estar
integrados por lo menos por un representante de cada uno de los designantes,
es decir, uno de la Corte Suprema, otro del Senado, otro del Presidente de la
Repriblica y, si se propone de la C4dmara de Diputados, tendria que haber un
representante de ella. En la sala, explicd, el Tribunal sélo conocerta de los recursos
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que serfan ¢l mayor nimero. Todo
el resto de las materias las conocetta el pleno. En la sala funcionaria con cinco
ministros y el quérum serfan nueve, sugirié constitucionalizar el sistema de
abogados integrantes. Hoy en dfa, expresd, la Ley Orgdnica del Tribunal establece
la posibilidad de nombrar cinco abogados integrantes que, de hecho, han sido
designados y lo han integrado. Ello, sin embargo, advirtié, ha ocasionado algunas
dudas doctrinarias acerca de si esto es constitucional, por eso propuso contemplar
la institucién de los abogados integrantes en la Constitucidn.”(p.374).

“En consecuencia, la primesa gran reforma que propuso es sustraer del
conocimiento de la Corte Suprema el recurso de inaplicabilidad a que se refiere
el artfculo 80 de la Constitucién y entregatlo al Tribunal Constitucional, con el
objeto de concentrar el principio de supremacia constitucional en un sélo
organismo.” (...) “El recurso de inaplicabilidad, continusé diciendo (Valenzuela
Somarriva), deberfa pasar al Tribunal Constitucional dividido en dos tipos de
acciones, una de inaplicabilidad y otra de inconstitucionalidad, La accién de
inaplicabilidad pasaria en los mismos términos en que est4 concebida actualmenre
en el artfculo 80, vale decir, el Tribunal, en los casos que conozca o que le fueran
sometidos en recurso interpuesto en cualquier gestidn, puede declarar inaplicable
un precepto legal que sea contrario a la Constitucién. Esto lo conocerla el
Tribunal en sala, pero después de tres fallos uniformes en recursos de

“En esto, expresé (Valenzuela Somarriva) estar consciente de discrepar comple-
tamente de la doctrina constitucional, porque todos los Tribunales Constitu-
cionales establecen directamente la accién de inconstitucionalidad, pero prefirié
ser mds conservador en su proposicién de reforma por dos metivos. Primero,
porque cree que las instiruciones no deben tener cambios muy bruscos, aun
cuando el recurso de inaplicabilidad efectivamente presenta varios problemas y
no responde a ningin pardmetio jurfdico vilido al llevar en su esencia la
desigualdad ante la ley. Segundo, porque quienes integran este Tribunal son
humanos y lo més grave que puede hacer un Ministro en un Tribunal de esta
indole es dejar sin efecto una ley vigente que fue aprobada por los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, lo cual puede convertirse en algo irreversible.”

“En consecuencia, recapituld, es prudente que se establezca esta dualidad de
acciones; es decit, que fa accidn de inaplicabilidad pueda ser iniciada por el juez
que conoce de la causa o por las partes que forman el litigio y que para el
recurso de inconstitucionalidad exista accidn popular, vale decir, que cualquier
persona pueda pedit la inconstitucionalidad de esa ley con efecto general. Esto,
agregd, también contribuird a lograr un mayor consenso dentro de la Cémara
de Diputados, del Senado y del Poder Ejecutivo.”

“Completando la explicacién de esa atribucién, cité la opinién de diversos
tracadistas sobre la necesidad urgente de que este recurso sea sustraido de la
Corte Suprema y entregado al Tribunal Constitucional, asf come estadisticas
segtin las cuales mds o menos el 60% de los recursos de inaplicabilidad en al
Corte Suprema terminan en el archive de los antecedentes, simplemente porque
las partes no les dieron movimiente.”

“Informd que en el seno de la Comisién Oruizar la idea fue mantener tal cual ¢l
recurso de inaplicabilidad en la Corte Suprema, pero agregando que si estd,
despuds de tres fallos consecutivos, declaraba inaplicable un precepto, inmedia-
tamente el asunto pasaba al Tribunal Constitucional, el cual podta declarar con
efectos generales la ilegitimidad de la respectiva ley. O sea, concluyd, un sistema
parecido al que €l plantea.”(p. 374-375)

“El ministro sefior Valenzuela advirié que el recurso de inaplicabilidad procederia
por razones de fondo y de forma, perque naturalmence la rendencia de la Corte
Suprema, que ha sido imposible revertir, excluye la posibilidad del recurso de
inaplicabilidad por razones de forma funddndose en que ese érgano no desea
entrometerse en labores propias de otro Poder def Estado.”
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“En cuanto a ka dictacidn de una norma legal y posteriormente de otra
constitucional que contrapone —caso conocido como leyes preconstitucionales—
, efectivamente, algunos, y la Corte Suprema en un comienzo, sostuvieron la
teotfa de que cuando la norma era anterior a la Constitucién, ésta dhima derogaba
la nerma, pero esa teotfa ha ido siendo dejada de lado por la Corte Suprema,
cuyo critetio, hoy, es que hay una inconstitucienalidad y no una derogacién. A
su juicio, esta es la correcta doctrina porque la inconstitucionalidad y la
derogacién son dos institutos jucfdicos diferentes y la inconstitucionalidad es
siempre previa a la derogacidn. Para que haya derogacién rcita es necesario que
dos textos se contrapongan y, desde el momento en que los textos legal y
constitucional se contraponen, ya se generé el vicio de inconstitucionalidad.
En consecuencia, 1a derogacién no tiene sentido; hay derechamente una
inconstitucionalidad y no una derogacién. Informé que el dnico pats donde se
ha aceptado de la derogacién en vez de la inconstitucionalidad es Alemania,
pero se ha hecho sobte la base de una derogacién expresa, porque en la Consti-
tucién alemana se establecié una norma pasa derogar todas las disposiciones
legales anteriotes a ésta que el fueran contrarias.” (p.376-377) (...) “Enseguida,
planteé algunas modificaciones referidas a los efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional que tendrfan que adecuarse a las nuevas atibuciones,
esto es, la inaplicabilidad que deja sin efecto el precepto sélo para el caso espectfico
y fa inconstitucionalidad, que tiene efecto general.” (p.378).
Por su parte el ministro del Tribunal Constitucional {(actual presidente} sefior
Juan Colombo Camphell en una linea mds “radical” comenté que en el “extranjero
no se entiende que en Chile exista un Tribunal que tiene ¢l control preventivo y otro
que ejerce el control a posteriori, por una serie de razones que ellos se plantean en
tesis que felizmente aqui no han ocutrido, como es el caso de posibles choques entre
la cosa juzgada de la sentencia def Tribunal Constitucional y la de una sentencia de la
Corte Suprema. Se considera que no es compatible un sistema en que tribunales
distintos realizan los controles antertores y posteriores.
“Todo esto, prosiguié, conduce necesariamente a pensar que es menester
reestructurar la competencia del Tribunal Constitucional para entregarle el
conocimiento privativo de la inaplicabilidad por incenstitucionalidad.”
“Concordé en que las causales invocadas para la inconstitucionalidad puedan
ser de forma y de fondo, pero discrepd del ministro sefior Valenzuela en lo
concerniente a los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional. Estimé
que el fallo de este organismo debe expulsar la norma del ordenamiento juridico
porque, de lo contratio, se produce una desigualdad absoluta entre dos personas
que en un pals se rigen por una misma Constitucién. Para un sujeto que logré
una sentencia favorable en un recurso de inaplicabilidad, esa ley no existe y no
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se le aplica, y para todo el resto de los chilenos esa ley es perfectamente
constitucional, tiene que aceprarse y los tribunales tienen que aplicarla. De tal
modo que en virtud de los principios de supremacfa constitucional, de la
concentracién de la justicia constitucienal y de igualdad ante la ley, éta debe
ser constitucional o inconstitucional y si es inconstitucional, tiene que serlo
para todos y eliminarse del sistema”,

“Este cambio, indicé, puede parecer radical pero no vulnera atribuciones de los
Poderes Legislativos y Fjecutivo, sino, muy por el contrario, proparciona la
eficacia con la que los propios legisladores quicren dotar al Tribunal
Constitucional, ademds de constitirlo en un verdadero en un verdadero guardidn
de la Constitucién, como lo concibe la doctrina.” (p.381).

También en el Senado y Comisién de Constitucién se dieron cuenta de los

informes y opiniones de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional.

En cuanto al informe de la Corte Suprema concerniente al proyecto de reforma

constitucional, se consigna: .

“Aludié, en primer término, ala declaracidn de la inaplicabilidad de wodo precepro
legal contrario a la Constitucién. Estuvo de acuerdo la Corte en que se dote al
Tribunal Constitucional de una accién que le permita controlar represivamente la
constitucionalidad de la leyes con efectos generales, erga omnes, que complemente
su actual funcién preventiva en la materia, pero por referirse ¢l recurso de
inaplicabilidad creado ya para planteatlo a la aplicacién de un precepio legal
especificamente sefialado a un caso determinado y preciso suscitado en el curso de
una gestién seguida ante tribunales de justicia ordinaria y motivada por un conflicto
entre partes, es decir, por tratarse de la solucién de un caso concreto de una posible
inconstitucionalidad puntual surgida en el transcurso de un trimite judicial y no
de un control en abstracto y de consecuencias generales de la constitucionalidad
legal, fue de parecer que el recurso de inaplicabilidad existente, en la forma comeo
s encuentra de la innovaciones adecuatorias que podrfan formularse, como serfa,
pot gjemplo, que después de tres fallos uniformes que acojan la inconstitucionalidad
de un precepto legal, la Corte comunique el antecedente al Tribunal Constitucional
paia los efectos sancionatotios de cardcter general que también deberfan
establecerse, La modificacién constitucional a este respecto serfa, en consecuencia,
menor, mds simple y de la misma efectividad que la insinuada, agregé.”

“En cuanto a esta misma materia, la Corte Suprema manifesté que le preocupa
el efecto que las modificaciones que se proponen podrian preducirse en el
necesario y delicado equilibrio que el constituyente sabiamente ha mantenido
ente los tres Poderes tradicionales del Estado, desde los inicios de nuestra vida
como Nacién independiente.”
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“Tal equilibrio, manifesté, supone necesariamente la existencia de efectivos
contrapesos y controles reciprocos entre los Poderes, situacién que se ha ido
deteriorande paulatinamente respecto del Poder Judicial.”

“Expresé que esta tendencia se agudizarfa al restdrsele a la Corte Suprema de
Justicia el conocimiento del recurso de inaplicabilidad, sin que la pérdida de ese
control relativo de la constitucionalidad de las leyes para un caso particular en
tramitacién ante los wibunales sea compensada con otras facultades de
fiscalizacién que se le confieran al Poder Judicial.”

En cuanto al informe y opiniones al interior del Tribunal Constitucional, es

menester destacar lo siguiente:

“En seguida, abordé la nueva atribucién que se propone otorgar al Tribunal
Constitucional en relacién con la declaracién de inaplicabilidad de todo precepto
legal contrario a la Constitucién, por motivo de forma o de fondo, que corres-
ponda aplicar en la decisién de cualquier gestién que se siga ante un tribunal
ordinario o especial.”

“El Presidente, sefior Faindez y el ministro sefior Alvarez estuvieron de acuerdo
en dotar al Tribunal Constitucional de unaaccién que lo faculte para controlar
represivamente y con efectos generales la constitucionalidad de las leyes, que
complemente su actual funcién solamente preventiva en la materia, pero, por
referirse el recurso de inaplicabilidad ya creado a la aplicacién de un precepro
legal especifico a un caso determinado y preciso, suscitado en el transcurso de
una gestién promovida anie la justicia ordinaria y motivada por un conflicto
enire partes, esto es por tratarse de la resolucién de un caso concreto de una
posible inconstitucionalidad puntual promovida en el curso de un trimite
judicial y no de un control de consecuencias genetales de constitucionalidad
legal, fueron de parecer que la inaplicabilidad que existe, de la manera como
se encuentra concebida, se mantenga dentro de la érbira de la competencia de
la Corte Suprema.”

“En opinién de los ministros sefiores Jord4dn y Colombo, él control de constitu-
cionalidad tanto preventivo como represivo, debe estar a cargo el Tribunal
Constitucional en forma exclusiva.”

“En consecuencia, la accidn de inaplicabilidad por inconstitucionalidad debe, a
juicio de ellos, ser conocida y resuelta por este tribunal, no por ta Corte Suprema,
Sestuvieron que el efecto de la sentencia que acoja dicha accién debe ser ¢l de
expulsar del ordenamiento juridico la norma declarada inconstitucional,
Asimismo, fueron pattidarios de incorporar a la Carta Fundameneal ciertos
requisitos de admisibilidad de esta accién a fin de resguardar el debido proceso
ante laalta magistratura con el objeto de precaver que esta accién se desnaturalice
y altere nuestro ordenamiento judicial.”
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“El ministro sefior Valenzuela fue partidario, también, de sustraer del
conocimiente de la Corte Suprema el recurso de inaplicabilidad y entregarlo a
la decisién del Fallo del Tribunal Constitucional con sustanciales modificaciones
al sistema actual.”
“Propuso, siguiendo la tendencia del constitucionalismo modetno, sustituir el
“sistema difuso” de control normativo de constitucionalidad por un “sistema
concentrado” debido a las debidas innumerables ventajas que presenta el que
sea sélo un Grgano el que resuelva estas materias.”
“Sefiald, enseguida, que el recurso de inaplicabilidad debe trasladarse al Tribunal
Constitucional expresado en dos acciones distintas, una de la inaplicabilidad y
otra inconstitucionalidad.”
“Concibié la accién de inaplicabilidad en iguales términos a aquellos en que
estd contemplada en el acticulo 80 de la Constitucién, con la sola variante de
quienes pueden ser ticulares, ya que en esta hipétesis podefan deducirla tanto
las partes de la gestidn como el juez que conoce de ella.”
“De esta accibn, puntualizé conoceria el tribunal en sala. Sin embargo, después
de cres fallos uniformes, sean o no undnimes naceria la segunda accién que el
ministro denomind de inconstitucional. La sentencia que la declare surtiria
efectos con cardcter general, quedando sin efecto la ley “erga omnes”. De esta
segunda accién conocerta el aibunal en pleno.” '
“El ministra sefior Valenzuela puso de manifiesto que, al formular esta
proposicién, se aparta de la doctrina constitucional patrocinada por los ministros
seiiores Colombo y Jorddn que propugna la idea de la inconstitucionalidad en
términos absolutes. Sin embargo, hizo notar que prefiere esta f6rmula tanco
para evitar cambios bruscos en nuestro ordenamiento juridico como as{ también
para prever un posible error que pueda adquirir connotaciones importantes,
como es dejar sin efecto una ley actualmente en aplicacién, con cardcter general.”
“Respecto a los requisitos necesarios para intentar estas acciones que
eventualmente podrian establecerse, el ministro sefior Valenzuela agregd que,
por su naturaleza reglamentaria, ellos deberian contenerse en la Ley Orgdnica
Constitucional que contempla los procedimientos a que se someten las distintas
materias de que el Tribunal conoce.” {p.387-388).
Indudablemente las opiniones variopintas dadas en la Comisién de Constitucién
y lo disimil del contenido de los informes, nos permite esbozar un cuadro de ideas
acerca de la inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad, oscila entre el Escila de
la accién de inaplicabilidad tradicional sometida a la competencia del Tribunal
Constirucional con un alambicado efecto personal de sus sentencias y una cosa juzgada
que no destruye el precepro legal invdlido sino que lo declara inaplicable y el Caribdis
mis “radical” de una accién de constitucionalidad con efecto personal erga omnes de
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su sentencia y una cosa juzgada que destruye o expulsa (legislador negativo) el precepto
legal invdlido del ordenamiento jurfdico. Ciertamente estdn presentes en los informes
y opiniones recogidas los caros principios de supremacfa constitucional y
constitucionalidad, como centro de gravedad del instituto de la inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad.

Finalmente, ante tal abanico de opciones y matices en relacién a la concentracién
del control de constitucionalidad, vias procesales idéneas y naturaleza y efectos de la
sentencia, mds propuestas diversas destinadas a ampliar nuestro sistema de Jurisdiccidn
Constitucional, se gesta un consenso constitucional, que pasé por desestimar algunas
precisas propuestas a saber: accién directa de inconsticucionatidad, cuestion de
inconstitucionalidad y consagracién de un proceso de amparo de derechos
fundamentales ante el Tribunal Constitucional subsidiario del proceso de amparo
ordinario; que cristatiza en este instituro hibrido de inaplicabilidad-cuestién de
inconstitucionalidad, reflejado en el texto aprobado en la Comisién de Constitucién
del Senado, que dispone:

“Articulo 82. Son attibuciones def Tribunal Constitucional:

“6.9 Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legal contrario a la Constitucién,

por motivo de forma o de fondo, que corresponda aplicar en la decisién de

cualquier gestién que sc siga ante un tribunal ordinario o especial, El Tribunal

Constitucional conocerd estos asuntos en sala, la cual adoptard sus acuerdos por

simple mayorfa. La resolucién que dicte sélo producird efectos en los casos

particulates en que se interponga la accién de inaplicabilidad. Ella podrd
deducirse en cualquier estado de ta gestién, pudiendo ordenar el Tribunal

Constitucional la suspensién del procedimiento.”

“Después de tres fallos uniformes, el Tribunal, por los dos tercios de sus

miembros, en pleno, de oficic o a peticién de parte, declarard la

inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con efectos generales;”

“En el caso del niimero 6.°, pérrafo primero, la accién podrd ser deducida de

oficio por el wibunal que conoce de la gestién y por quien sea parte en ella,

antes de la sentencia,”

“Habrd accién piblica para requerir al Tribunal respecto de I atribucién que se

le confiere en el nimero 6.0, pirrafo segundo.”

IIl. CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD

El control concreto de constitucionalidad existe ampliamente en Europa
continental y también en América Larina, coexistiendo o no con el control abstracro
por via de accién. El control concreto por via de excepcién es un examen de
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constitucionalidad de la ley en el momento en ef que se aplica a un caso concreto, que
usualmente cristaliza en la cuestién de inconstitucionalidad. En palabras de Rousseau
“esta cuestidn, se envia al Tribunal Constitucional y provoca ba suspensién del proceso
ordinario hasta que se produce 1a resolucién del Tribunal Constitucional”, tal control
concreto concierne a la naturaleza de la decisién jurisdiccional y procedimiento
utilizado en la decisién, por lo se distingue procedimiento concreto y procedimiento
abstracto de control de constitucionalidad (Fromont).¥

De este modo en Europa continental el control concreto de constitucionalidad,
en el caso de Austria con las reformas de 1929 y 1975, la cuestién de constitucionalidad
sc produce cuando el Tribunal Administrativo, el Tribunal Supremo de Justicia o una
jurisdiccién de apelacién tienen dudas acerca de la legitimidad de la ley que deben
aplicar o cuando cualquier tribunal duda sobre la conformidad del reglamento caso
del cual estos tribunales deben suspender el procedimiento y dirigitse al Tribunal
Constitucional. En Espaiia el control concreto de constitucionalidad se produce
cuando un juez ordinario de oficio o instancia de parte, mediante un fallo de remision
irrecurrible, se dirige al Tribunal Constitucional de existir una “duda razonable” sobre
la constitucionalidad de la ley.*® En la Repiiblica Federal de Alemania el art. 100 de
su Ley Pundamental establece la cuestidn de inconstitucionalidad que se plantea al
Tribunal Constitucional, cuando el juez ordinarie entienda que la ley aplicable a
litigio sometido a su conocimiento, es contraria a la Constitucidn. Finalmente, en la
Federacién Rusa, cualquier tribunal podrd motivar la cuestién de la inconstitucio-
nalidad de la ley ante el Tribunal Constitucional, quedando a salvo el derecho de
las partes para alegar la excepcidn de inconstitucionalidad en el transcurso de un
proceso judicial.

Finalmente, Hungr{a desde 1989, Eslovenia y Bélgica han instituido una cuestién
de inconstitucionalidad, que se somete ante la Corte de Arbitraje, cuando se plantea
la excepcién de inconstitucionalidad por las partes en un juicio.

También en América Latina s¢ ha establecido el instituto de la cuestién de
inconstitucionalidad, en ocasiones con rasgos peculiares. Asf verbi gratia en Bolivia
después de la reforma de 1994 se crea un Tribunal Constitucional, que a pesar de
quedar instalado en 1999 tiene hoy gran importancia politico institucional, que tiene

¥ Dominique Rousseau: “La Justicia Constitucional ¢n Europa” {trad. 1. Ortiz y estudio T. Freixes Sanjudn) Edit
CEPC, Madrid, 2002, pag. 59-60. Idern Michel Fromom “La Justice Constitutionelle dans le monde” Dalloz,
Paris, 1996. Tambin un texto ejemplar de L. Favorew:"Los Tribunales Consticucionates” {trad. V. Villacampa},
Edit. Ariel, 19 ed Barcelona, 1994, Idem para consultar legislacién extranjera es dtil consultac a Juan José Ganzslez
Rivas: “Andlisis de los Sistemas de Jurisdiccién Constitucional” Edit. CEPC, Madrid, 2001,

*  Consultar STC 17/1981, de 1° de junio en que se tecoge un andlisis de la cuestién de inconstitucionalidad
hispdnica, et “ Derecho Constitucional™ (M.Aragén y )] Solozabal) Mc Graw-Hill, Madrid, 1995, pdg 102-103.
También Francisco Rubia Llorente: “La Forma del Poder. {Estudies sobre la Constitucién)” Edit. CEC, Madrid,
1993, pag, 409-440.
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competencia de control concreto en via de recurso incidental o indirecto a pattir de
un conflicto ante tribunales ordinarios (arcs. 116 ¥ 119) y en los casos de Paraguay y
Venezuela las salas constitucionales de la Corte Suprema conocen de peculiares
cuestiones de inconstitucionalidad,

Ahora bien, en esta materia: el control concreto de constitucionalidad cabe
detenerse a continuacidn en las observaciones criticas que hace medio siglo formulé
Piero Calamandrei, que refleja cierta desesperanza en el funcionamiento de las
instituciones en la novel repiblica italiana a la cual este procesalista e intelectual
desde la resistencia antifascista tanto contribuyé a formar, al hoy clésico instituro de
la cuestion de inconstitucionalidad; instituto que opera como excepcidn de legitimidad
a peticién de las partes en el proceso y de los jueces para ante |2 Corte Constitucional ¥
Las observaciones ctfticas de Calamandrei poseen a mi juicio, a pesar de cargar las
tintas, plena actualidad, ya que apuntan al quid del control concreto de constitucio-
nalidad, consistente en permitir que el derecho asimile la evolucién de la sociedad en
la medida que la apreciacién o juicio de constitucionalidad se realiza en el momento
en que la ley se aplica y no en el momento en que la ley es promulgada y entra en
vigor, ofreciendo a las partes un medio de defensa formidable de sus derechos
fundamentales.”

Los defectos del control conereto de constitucionalidad en sede de “cuestién”,
fueron planteados brillantemente por Piero Calamandrei en su obra “Ilegitimidad
Constitucional de las Leyes en el Proceso Civil”, cuyo resumen se contiene en e
prélogo -carea dedicatoria dirigida a Enrico Redenti. Por su alcance y profundidad
crftica, que en todo caso sigue de cerca el esquema tedrico de Kelsen, nos permitimos
reproducir fragmentariamente a Calamandrei,

a. Bl juez a quo es el “portero” de la Corte Constitucional:

“Pero los problemas nacen porque, en el ordenamiento que estd por entrar
en vigor, se ha establecido que la Corte Constitucional no puede ser investida
de la cuestién de ilegitimidad constitucional de una tey, mds que cuando ésta
haya sido planteada como prejudicial en un proceso en el que se rratase de
aplicar esta ley a un caso conereto. Para Negar hasta la Corte Constitucional
€8 necesario, pues, que la cuestidn pase a través de la escala del juicio ordinario,
€510 €5, que nazca como cuestién de aplicabilidad a un caso singular para

5 . . ] .
Las extensas cicas de Piero Calamandrei corresponden 4 su optisculo “Ilegitimidad Constitucional de las leyes en

el Prucesn. Civil” recogido en "Derecho Procesal Civil. Eswdios sabre el Proceso Civil"(trad. . Sentfs M) EJEA,
Buenos Aires, 1976, paps 21- 120, También es un clisico su optisculo “Corte Constitucionat y Awtoridad Judicial”
pags. 121- 183, en &} mismo volumen,

Consultar acerce.uie Incuestidn de inconstitucionatidad en Ialia a P Biscareui di Rufiia “Derecho Constitucional”
(P Lucés Y.). Edit. Tecnos 5.A., Madrid 14 ¢d., 1973, Ademds A Pizzorusso: “Lecciones de Derecho Conssitucional”
(trad. J. Jiménez Campo) Edit. CEC, Madrid, 1984, 2° vol.
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poderse ampliar hasta convertirse en cuestién de validez en todo caso. Cuando
surge ante ¢l juez la duda de que la ley a aplicar sea ilegitima, el juicio sobre
el caso particular se detiene, y la cuestién se deja a la Corte Constitucional a
fin de que decida, en via general, aquella duda; y sélo cuando la Corte
Constitucional se haya pronunciado en via general, el juicio particular que
quedé en suspenso podrd reanudar su curso.”

“Asi, el juez es llamado a hacer, se podria decir, de portero de la Corte Consti-
tucional; incluso, se podria decir todavia mejor, la Corte Constitucional carece
de su puerta grande, y no tiene otra entrada que la modesta puerta de escape
representada por el juez. La Corte Constitucional y la administracién de la
justicia ordinaria viven, por decir asf, en simbiosis, sin poder prescindir la
una de la otra: si el juez ordinario no abre la puerta, la Corte no puede entrar
en funcién; pero cuando la Corte ha entrado en funcién, el juez ordinario no

. puede ya cerratla, y para poder continuar el propio trabajo, s necesario que

espere a que aquélla haya terminado el suyo.” {...) ©

Ligazén entre el conflicto planteado ante el juez a quo y el conflicto
constitucional:

“I. De todos los temibles abusos viene a la imaginacién en primer término,
como el mds simple y el méds natural, el de la facilidad con que los litigantes
se servirdn de la prejudicial de ilegitimidad constitucional como expediente
al sélo objeto de retardar el curso de la justicia: si ha de bastar plantear esta
cuestidn para que el juez deba suspender sin mds el proceso en espera de que
se pronuncie el Corte, no habrd juicio en el que una de las partes no se sienea
tentada a recurrir a este seguro artilugio para ganar tiempo, y la Corte
Constitucional se encontrard en breve de tal manera aplastada por la afluencia
de esta reclamaciones propuestas con finalidad meramente dilatoria, que el
titmo de su trabajo progresivamente deberd hacerse cada vez mds lenro, afio
tras aiio. Asf, los causidicos, con una excepcién de ilegitimidad constitucional
lanzada al azar, tendrdn (y no habfa necesidad de ello) ¢! especifico infalible
para postergar la decisién de la causa en algin afio.”

La exigencia de “no manifiesta falta de fundamento “de la cuestién de incons-
titucionalidad:

“I1. Para poner remedio a este inconveniente, se ha establecido que el juez,
frente ala prejudicial de ilegitimidad constitucional planteada por una de las
partes, pueda negarse a tomatla en consideracién, cuando le parezca, ictu
oculi, “manifiestamente infundada”; se piensa que de este modo el juez podr4
impedir que la Corte quede sofocada bajo un cimulo de cuestiones propuestas
sin ningdn fundamento serio y con el sélo objeto de retardar el procese. Pero
con este sistema se corre el riesgo de caer en el peligro opuesto: pedrd ocurrir
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que el juez, sintiéndose no sélo custodio de Iz puerta de la Corte
Constitucional, sino 4rbitro de no abrirla cuando a @ asf le plazca, se sienta
llevado naturalmente, con objeto de que el proceso camine aceleradamente,
a desvalorar, como manifiestamente infundadas, aun aquellas prejudiciales
que en realidad merecerfan ser llevadas al examen de la Corte constitucional.
Y ocurrird asf que el paso obligatorio a través del proceso, en vez de servir
para facilicas, filtrando las reclamaciones, el funcionamiento de | Corte, servird
en absoluto, rechazdndolas al nacer, para impeditles ejercitar su oficio.”

d. Los criterios distintos de fas “jurisdicciones” sometidas a “simbiosis™

“HI, Por otra parte, para que pudiera cumplirse sin inconvenientes esta
cleccién preliminar demandada al juez, de las cuestiones dignas de ser
someridas a la Corte Constitucional, serfa necesario estar seguros de que el
juicio preliminar del juez y el juicio a fondo de a Corte pudicran desarrollarse
a base de criterios homogéncos, esto es, segitn criterios exclusivamente
jurldicos. Viceversa, no faltan razones para hacer considerar que entre ef juicio
preliminar del juez y el juicio a fondo de la Corte pueda no existir homoge-
neidad: dado el sistema con que ha sido redactada nuestra Constitucién (en
la cual, muchas disposiciones tienen solamente enunciaciones programéricas
de propésitos polfticos), hay que pensar que la funcién de la Corre Consti-
tucional consistird muy a menudo en examinar si el Parlamento con sus leyes
ha sido fiel al programa contenido en la Constitucién, ¥ asumitd, por
consiguiente, aun sin queretlo, cardeter de conrrol politico. Y entonces podr4

ocurrir que entre el examen preliminar confiado al juez y el examen a fondo

correspondiente a la Corte exista una dafiosa discordancia de criterio: esto

es, podrd ocurrir que el juez, inspirdndose en razones estrictamente juridicas,

considere manifiestamente infundada y, por consiguiente, rechace sin mds,

una cuestién de ilegitimidad inconstitucional que, si hubiese llegado hasta la

Corte Constitucional, habria sido ciertamente acogida bajo el perfil de aquella

alta discordancia de criterio, el paso obligado a través del proceso resultar,
para el buen funcionamiento de la Corte constitucional, no una ayuda, sino

un retardo o en absoluto un impedimento.”

e Politizacién de la Judicatura;

“IV. Peor serd si el juez, para superar esta discordancia ¥ ponerse en armonfa
con el sistema, cree poder dar a su examen preliminar un cardcrer de examen
superficial (delibacién) de tipo politico, que anticipe la valoracién pedida a
la Corte. Imaginese, por ejemplo, que el Parlamento dicte una ley para regular
el derecho de huelga y que, en un juicio en el que esta ley vaya a ser aplicada,
se plantee la cuestién de su inconciliabilidad con el art. 40 de la Constitucién,
Aqui, bajo la apariencia de una cuestién juridica, existird indudablemence la
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sustancia de una divergencia politica; y el juez que se niegue a remitir a la
Corte Constitucional la cuestidn, considerdndola “manifiestamente
infundadz”, habr4 realizado asl, aun sin darse cuenia de ello, nna valoracién
politica. De este modo, la politica se insinuard fatalmente en los juici(.)s; la
cuestion serd sofocada como manifiestamente infundada o bien serd mirada
con buenos ojos y acompafada con todos los honores hasta fa Corte

Constitucional, segiin las preferencias politicas del juez. Y no se quicr.e decir
con ello que las preferencias politicas del juez puedan corresponder siempre
con las predominantes ante la Corte constitucional; de manera que podrd
ocurrir que en su decisién preliminar el juez actiic de manera diversa, en f:l
sentido de rechazar inmediatamente la prejudicial o de abrirle el paso hacia
la Corte, segiin las previsiones que haga acerca de los humores pollticos

predominantes en aquel momento en la Corte misma.”

f. Politizacién ficricia de la legitimidad constitucional de las leyes:
“V. Este peligro de infiltraciones politicas en la justicia serd tanto mds grave
en cuanto ocurritd ciertamente que contra determinadas leyes de mds amplia

resonancia politica (como podrian ser las leyes limitadoras del derc‘echclr de
huelga) las cortiences de oposicién planteardn desde el dfa de su publicaC{én,
la acusacién genérica de inconstitucionalidad: entonces, no v::stanclo previsto
ningtin medio para investir directamente de la cue.suén a la Corte
Constitucional, sucederd que, a iniciativa de algiin partido, se creardn las
circunstancias concreras para hacer surgir especialmente un proceso en el
que la cuestién pueda ser planteada, y de allf ser transmitida z la (llorte
Constitucional. Se tendrdn, pues, procesos ficticios, creados como expediente
obligado para abrir el paso a un debate politico ante la Corte: y e }ue‘z quese
dé cuenta de ello, podrd también negarse a este juego, y no se podrd impedir
que, al dererminar su comportamicnto en contingencias similares, tengan

algiin peso sus simpatfas politicas.” o
g Hegitimidad constitucional de la ley “no tendrd nunca rc—levanqa prejudicial

en la causa seguidamente ef juez a quo en que deba aplicarse:

“VI. Pero las dudas no se detienen aqui; la mds grave la he dejado para el

dltimo lugar. Esta especie de servicio de antecdmara que el proceso deberfa

ejercitar [rente a fa Corte Constitucional, estd rodo ¢l .fundfldo sobre el
B presupuesto de que en el proceso exista una parte que tenga interés en plam'ear
' la prejudicial de ilegitimidad constitucional, en cuanto sepa que la resolucién
: de ella tendrd relevancia concreta sobre la decisién de su causa. _
: La cuestién de inconstitucionalidad en Iralia actualmente, sea motivada de oficio
o a pericién de parre, se traduce en un auto de remisidn del juez a quo, 'el cual es
recepcionado por ¢! Presidente de la Corte Constitucional y le confiere publicidad, a fin
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de permitir la suspensién de la aplicacién de las normas impugnadas. El auro de remisign
fija los términos de la cuestion y la Corte Constitucional establece (ley No87 de 1953
art. 134 de la Constitucién de 1947) su “importancia dererminante™ vinculo entre IZ
tnstancia principal y ha instancia incidental, es decig, la “tilevanza” de modo que el
proceso no pueda ser zanjado independientemente de la resolucisn del asunto de
Iegitifnidad constitucional; y la “no manifiesta falta de fundamento”, es decit, que la
cuestidn cumpla requisitos que le confieran apariencia de seriedad y fundatnento.

IV. CONCLUSIONES

En esta ocasidn heimos abordado la génesis del consenso constitucional en torno
a la inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad, propuesta por el Senado
en actual segundo trdmite en la Cémara de Diputados, que refleja un mixtun):
compositum, es decir, un instituto hibride de accién-excepcidn de control conereto
de constitucionalidad, que conticne grandes avances pero que no escapa a severas
ctiticas y problemas. Tal hibrido tiene un desdibujado antecedente en la malograda
propuesta de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion y Consejo de Estado
en la fase de génesis de la Constitucién. ,
. En cuanco a los avances que este instituto hibrido inaplicabilidad-cuestién de
inconstitucionalidad representa en relacién al instituto de la accién de inaplicabilidad
es menester sefialar lo siguiente: ’

a. La derogacién del articulo 80 de I Constitucién, que instituye la accién de
inaplicabilidad, es reflejo de la precatiedad o menesterosidad que esta garantia
ha significado en materia de control de constitucionalidad de la ley,

b. El instituto hibrido de inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad
comprende los vicios de constitucionalidad de forma, fonde y debemos
T:ntender también de competencia, es decir, pone fin 2 la automutilacién
Jurisprudencial que lastra la accién de inaplicabilidad; fijando una amplio
abanico de vicios de legitimidad de preceptos legales. Ademds queda abierta
!a puerta para comprender en esta vfa la inconstitucionalidad de leyes y Ia
inconstitucionalidad sobrevenida de leyes preconstitucionales,

¢ La inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionaiidad puede ser planteada en
tod.o licigio, conflicte o asunto {(“gestién”) que se siga ante un "tribunal
ordinarie o especial”; y que permite con ello no sélo diversificar las hipétesis
o vias a través de la cuales se acceda al Tribunal Constitucional sino que
tf..l-mbién este Srgano devenga en un supremo guardidn de la Constitucian al
gjercer un contral concreto de constirucionalidad cuyas decisiones o sentencias
obligan a todos los tribunales de la Nacién que integran el Poder Judicial y a

IEENE P
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la Justicia Elecroral. Incluso mds padrian quedar comprendidos todos los
teibunales del Estado.

d. Finalmente, la reforma constitucional en trdmite cierra el control de
constitucionalidad: abstracto y concreio, preventivo y represivo, preceptivo y
facultativo, estableciendo una concentracién y monopolio del contencioso
constitucional en el Tribunal Constitucional; poniendo fin a desviaciones
jurisprudenciales y doctrinales que pretendian admitir un control difuso de
constitucionalidad, que quebraba el principio de sepuridad jurfdica y ¢l instituto
de [a casacién, El Tribunal Constitucional es el érgano mds idéneo por su
status para conocer y resolver los conflicros constitucionales. Con ello habid
una “idea de Constitucién”, del punto de vista hermenéutico que se impondrd
lentamente en la Judicatura y en los operadotes del detecho. Asimismo, €l
contro] concreto de constitucionalidad sitia al Tribunal Constitucional en una
posicién de preeminencia sobre los tribunales de la nacidén, sea por su
jurisprudencia y docuina jurisprudencial que conlleva una decisién de
inaplicacién con alcance y relevancia para la gestién en que se plantea de
preceptos legales; sea ademds por que el Tiibunal estd Hamado por esea via
indirecta a dar tutela extraordinaria a derechos fundamentales, cuando los
“preceptos legales” se opongan a la parte dogmatica de la Constitucién,

e. Para concluir el control concreto de constitucionalidad en esta sede de
inaplicabilidad-cuestién de inconstitucienalidad permite que el derecho
asimile la evolucién de la sociedad, al admitir un control permanente y actual,
que comprende también de modo indirecto la defensa permanente de los
derechos fundamentales.

Asimismo, el consenso constitucional aquilatado en el Senado y recogido en la

reforma constitucional en trdmite presenta un amplio abanico de criticas, a saber:

a. El Constituyente opta por un instituto hibrido inaplicabilidad-cuestién de
inconstitucionalidad, desestimando el texto contenido en el proyecto de
reforma de la Concertacién de Partidos por la Democracia, que tenia la vireud
de separar inaplicabilidad (N®8 nuevo) y cuestién de inconstitucionalidad
(Ne14 nuevo del articulo 82)

b. La sentencia del Tribunal Constitucional recafda en la inaplicabilidad-cuestidn
de inconstitucionalidad produce efectos personales relacivos o “inter parres”,
segiin la férmula “en los casos particulares en que se interponga la accién de
inaplicabilidad”. .

¢. Lasentencia del Tribunal Constitucional recafda en inaplicabilidad-cuestién
de inconstitucionalidad tiene efectos temporales ex nunc o pro futuro, es
decir, es de naturaleza consticutiva y no declaraciva; ya que el Tribunal queda
facultado para ordenar “la suspensién del procedimiento”.
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d. Para superar el efecto personal inter partes de la sentencia recaida en

inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad se establece que con “tres
fallos uniformes, el Tribunal, por los dos tercios de sus miembros, en pleno
de oficio o a peticién de partes, declarars Ja inconstitucionalidad del precepto’
!cgal respectivo, con efectos generales”. Asimismo, la accién puede ser
fmpetrada de oficio por el tribunal o a peticién de parte y la declaracién de
inconstitucionalidad de efecto personal erga omnes tendrd accién ptblica
para requerir al Tribunal Constitucional,
Este instituto htbrido por una parte establece un control concreto de
colnstitucionalidad, pero sacrifica el principio de seguridad juridica y el
principio de igualdad constitucional, como ya'se advirtié en el debate habido
en ¢l Senado sobre este punto.

e. En efecto, la sentencia de inconstitucionalidad recatda en inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad abre un paréntesis en relacién a Ja ley
impugnada, de funestas consecuencias para los destinatarios de la norma ¥
para las relaciones juridicas generadas al amparo de ésta. En el fondo, €l
instituto hibrido de inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad no sélo
estd c.;uebrando los principios de la seguridad juridica y de igualdad
constitucional, sino que est4 quebrando el concepto material de ley, todo en
tension dialéctica con ef Estado de Derecho. En efecto el concepto material
de ley es una exigencia constitucional, al menos en materia de derechos
fundamentales clésicos, es decir generalidad, abstraccién, cerceza
obligatoriedad son caracter(sticas propias de la norma legal; que queda eZ
suspenso frente a una sentencia estimaroria del Tribunal Constitucional con
cosa juzgada de inaplicacién y efecto personal relativo o inter partes.

f. Ademds, la estructura misma de la sentencia del Tribunal Constitucional:
ratio decidendi, obiter dicta y decisum nos plantea en definitiva el problema.
del contenido de lo fallado por el Tribunal y que concierne a la legitimidad
constitucional de ka ley. Por tanto, articular fallos uniformes es una tarea
hermenéutica de envergadura, més atin cuando en el control concreto de
constitucionalidad se plantean diversas fuentes legales ~normas decisoria litis-
para resolver un litigio, conflicto o “gestién”.

g Finalmente, no estd demds destacar como lo hace Calamandrei que el instirute
hibrido de inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad plantea el
prob.lema de la contaminacién del Tribunal Constitucional (salas v pleno)
con intereses particulares, que pucden llevar 2 poner en tela de juicio su
legi_rimidad. En efecto Calamandrei nos ofrece un catdlogo de problemas o
criticas, en gran medida vélidas para este hibrido, a saber: merced la “simbiosis”
de Judicaturas (Poder Judicial- Tribunal Constituctonal), los litigantes
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abusardn de la puerta abierca que es la “gestién” o del “portero” que es el
tribunal ordinario o especial, para via prejudicial de ilegitimidad constitucional
de “preceptos legales” y ganar un mecanismo dilatorio consistente con los
intereses de parte. Ademds no se establece un resguardo procesal para el
“portero” o para el Tribunal Constitucional, para que mds afld del examen de
admisibilidad formal pueda declarar ictu oculi la prejudicial como
“manifiestamente infundada” a partir de criterios o reglas uniformes, y tal
ausencia expone al Tribunal Constitucional a una sobrecarga de ingresos o
“inflacién de causas”, parecida pero guardando las distancias, a la sobrecarga
de amparos en los teibunales de filiacién eutopeo continental. Asimismo, la
dualidad de Judicaturas para la inaplicabilidad-cuestién de
“inconstitucionalidad somete al “portere” (tribunal ordinario o especial) al
peligro de infittraciones politicas de la mano de litigios o gestiones ficticias
en natural tensién con “jueces buréeratas” (Cappelletti) o simplemente inclina
alos “jueces burécratas” a un activismo en tensién con un Estado de Derecho
y democracia republicana.

Por todo ello nos inclinamos desde una aproximacién de constitutione ferenda
por separar los institutos de la inaplicabilidad y de la cuestién de inconstituciona-
lidad; suerte que, la declaracién de inconstitucionalidad, se preduzca via accién de
inconstitucionalidad y via cuestién , concierna a un control concreto que supere los
peligros de quiebra de los principios de seguridad jurldica, igualdad constitucional y
concepto material de ley, por €] camino de dorar a la sencencia de una autoridad de
cosa juzgada cuyo contenido sea de “legislador negativo”, con efectos temporales ex
nunc y efectos personales etga omnes. De este modo el otro pefigro de infiltraciones
polfticas en fa “simbiosis” de Judicaturas y de contaminacién del Tribunal Constitu-
clonal con interés de partes privadas queda reducido razonablemente, ya que las
infiltraciones polfticas o de inteteses de parte privadas, afectan en menor medida la
legitimidad misma del Tribunal Constitucional cuando la sentencia tiene efectos “inter
partes” y por el contrario cuando la sentencia tiene efecto “erga omnes” la conta-
minacién impregnada en la declaracién de inconstitucionalidad puede lesionar
severamente la legitimidad del érgano.

Asi, finalmente el Tribunal Constitucional, gozande de una cierta preeminencia
en los 6rdenes jurisdiccionales, se erige en un efectivo custodio de la Constitucién
concentrando fas competencias del proceso constitucional por una parte, y orientando
jurisprudencialmente a los tribunales superiores que integran el Poder Judicial en la
guarda de la Constitucién a través del proceso de amparo ordinario de derechos
fundamentales. La “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” permitird
la “accién combinada de dos monopolios: el de administrar justicia a favor del
Poder Judicial y el del control de constitucionalidad a favor del Tribunal
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Constitucional”(Pérez Royo), y por ende, salvar la sujecién al principio de legalidad
de la Judicatura, permitiendo a los tribunales ordinarios y especiales, administrar
justicta sobre la base de “normas inequivocamente constitucionales™? En este cail
el instituto de la cuestion de constitucionalidad adquiere su sentido, que no es Ia
verificacién de una “depuracién abstracta” del ordenamiento, que compete af Legislador
o el control abstracto que verifica el Tribunal Constitucional, siro suministrar un
instrumento que: a) “resuelva la sicuacién contradictoria” en que puede encontrarse
el juez que debe obedecer a la ley y a la Constitucién. La solucién reside no en el
reconocimicnto de una facultad de inaplicacién por parte del juez de Ia ley {facultad
de la que sf dispone el Juez ante leyes preconstitucionales inconstitucionales) pues
ello generaria en una situacién de inseguridad jurfdica, sino en el establecimiento de
la obligacién, sponte sua o a instancia de paree, de dicho juez (o tribunal) de plantear
la cuestién de inconstitucionalidad; y b) “posibilice la oportunidad de una depuracién
dindmica”, esto es adaptada a las cambiantes condiciones sociales, del ordenamiento”
(S.T.C. espaiiol 17/1981).

En suma, la cuestién de inconstitucionalidad es un “mecanismo de conexidén
entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional”, en a que el Tribunal Constitucional
en vigor no se enfrenta directamente con el Legislador y a los érganos legitimados;
sino que se enfrenta a un auto de remisién de un tribunal que debe estar fundado y
justificar la relevancia del contencioso constitucional; gozande el Tribunal de un
abanico de opciones frente a la materia: admisién, rechazo y declaracién de
inconstitucionalidad; operando Ficticamente esta via como un cuasi ampara, ya que
se debate la “mayor parte de las veces” infracciones al principio de igualdad, derecho
a la tutela judicial efectiva, derechos fundamentales ¥ principios constitucionales.®?

Pérez Roya, Javier: “Cutso de Derecho Constitucional” M, Pons, 6% ed, Madrid, 1999, pag. 920, Idem Antonio
Torres del Moeal :"Principios de Derecho Constitucional espatiel”, 4% ed. ,Seevicio de Publicaciones Faculrad de
Derecho U, Complutense, Madrid, 1998, pags. 805-809.

Pérez Royo, J.: “Tribunal Censtirucional y separacién de poderes”, Edit. Tecnos, Madeid, 1988, pag. 87-94.
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I1l. SENTENCIA
CONSTITUCIONAL

1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ()(")
I. PROLEGOMENOS

L sentencia del Tribunal Constitucional, en la medida que conecta la
Jutisdiccién Constitucional y la Hermenéutica Constitucional, es un tema mom:lgrc',liﬁclo
capital del Derecho Procesal Constitucional. En otros lulgares hemos ai?or la ol a
cuestién refativa al tipo de sentencias y os limites de los Tribunales Constltu.q?na es
para hacer frente, dada su delicada o precaria legitimidad, a.la ]wtcrocomp(‘)swi-én de
conflictos politicos, ante lo cual los métodos de interpretacién de la Constitucién es
una cuestién basal. ‘ - o3

En este lugar, me limitaré a un examen sumario y critico dt.al nuevo aft cudo 1
(actual articulo 94 segtin texto refundido, coordinade y sistematizado de la
Censtitucién Polftica de la Repiblica de Chile contenido en DS NU. 100, 17 ;le
septicmbre de 2005, del Ministetio Secretaria General de la Presidencia) 1ncor[;0ra o
por la reforma constitucional promulgada por Ley Ne 20.050 , ya que en lo que
atafie al control de constitucionalidad de la ley y actos estatales normarivos, la sentencia
es una forma de creacién de Derecho. o

Ciertamente, la senrencia del Tribunal Constitucional emite un juicio acerca dela
validez o legitimidad constitucional de la ley y actosﬂnormat?vos pasibles ez un
contencioso, y pone al Tribunal ante el “mighty problem”, es decir, ¢l problema de su

. . sucional
rancisco Zifiiga Urbina, profesor de Derecha Constitucional. . . o
:;;1’;::“.'[ S:m nga:io “Tribunales Constitucionales de América del Sur”, panel “Las Sentesncias Co.nsmucmm]cs. Epo!ogfas
y Efectos”, 9 y 10 de Diciembre de 2004, Centro de Estudios Constitucionales. Trabajo colneﬁljo )é pussto aiJ :ﬁcas .
; isdicet itucional®, Edic. U. Central, Facultad de Ciencias Jur
% Zafiga U., E: "Elementos de Jurisdiccién Constitucional”, ) . as Juridica
Sg;lci;i&:s 2 .vol Stgo. 2002. Idem del autor “Tendencias contempordneas de la lmerpr.erat:l_dn Consmugusna:r, e|}
libro coiectivo: “Interpretacién, Integracidn y Razanamicnto Jurldicos”, Edie. !lmdnca. Sigos 1235,706 . Nino:
“Fundamentos de Derecho Constitucional”, Edi. Astrea, 24 rcimp.: Bu[enos Aucs.';.ﬂgl,lp:g(.mm[—mé;f‘ e
i : i 3arefa: “La Interpretacion de la , Edit.
| nuesira lengua: de Enrique Alonso Garcla ¢ 0 i’ E
g:(‘; xl‘::air;lig ‘;a9:)‘:0:|:1especial pp. %—29, pp- 517-568. Ademds Radil Canosa Usera: “Incerpretacion Constitcional
y };6;mula Polltica", Edit. CEC, Madrid, 1988, en especial pp-43-5%; y pag. 244 y ss.
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legitimidad y sus limites; ya que el juez deviene en antagonista de los podetes normativos
del Estado en general y en particular del Legislador.®® Este es un tema —el de Iy
legitimidad— no resuclto en la teorfa-praxis de la democracia constitucional contem-
pordnea, sélo atemperado por la evidente necesidad de un sistema de Jurisdiccién
Constitucional, que 2 pesar de ta quiebra de la separacién de poderes, salvaguarde el
Estado de Derecho y a la Constitucién como subsistema normativo jusfundamental.
En las coordenadas del sistema curopeo continental de Jurisdiccién Consri-
tucional, y encuadrado tradicionalmente en ¢l modelo concentrado, la Constitucién
&s un subsistema normativo supremo y estable, cuya guarda compete a un Tribunal
Constitucional que es considerado un “legislador negativo” o “destructor de leyes”;

- 13 .2 - ’ 4
mds precisamente “la anulacién de una ley tiene el mismo cardcter general que la

promulgacién de una ley. La anulacién s sélo una promulgacién precedida de un
signo de negacién”(Kelsen).” E “legislador negativo”, que posee como expresién de
Kelsen un sentido figurado, no es en realidad ms que una consecuencia del “principio
de jerarquia normativa en cuanto se hace valer medianre un conerol jurisdiccional de
la adecuacién de las normas inferiores z las superiores (1. de Orio).

A nuestro juicio la inconstitucionalidad de actos estatales normativos en general yde
la ey en particular, es una specie dentro de un genus: las nulidades como inftaccién al
principio de juridicidad; que en este caso es la infraccién ala Constitucién como subsistema
normativo; todo en los términos previstos en los articulos 6° y 70 de la Constitucién
Polftica de fa Repiiblica (C.PR.). Tales nulidades encomendadas a fas jurisdicciones del
Estado constituyen una formidable garantfa jurfdica de un Estada de Derecho (Jellinek),
de suerte que el propio ordenamiento jurfdico salvaguarde las condiciones de validez de su
produccitn, cuyo tronco es la Constitucién como fuente de podetes normarivos {Kelsen),

LaJutisdiceién Constitucional en su dimensién de control de constitucionalidad
de actos normativos es un control abstracto por excelencia,

v la sentencia estimaroria
una “decisién casacicnal”

que anula e acto normativo (total o parcial), mediante ung
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada (efecto o cualidad de inmutabilidad e
mimpugnabilidad), con efecto temporal ex nunc y efecro personal erga omnes, La
nulidad del acto noemativo derivada de su inconstitucionalidad no es de pleno derecho,

sino anulacién mediante una sentencia constitutiva, que fundada en fas exigencias de

-—

™ Rubio Llorente, Francisco: “La Jucisdiccién Constitucional como forma de Creacidn de Derecho”, en “La Forma

del Poder (Bseudios sobre la Constivucién), Bdi, CEC, Madrid, 1993, pag. 495-536. Tambien Mauro Cappelleui:
“The “"mighty problem” of Judicial Review”, en 53 Southern Califormia Law Review (1980), pag. 404 y ss.
Kelsen, Hans: “Teorfa Puga del Derecho” (Trad. . J. Vetnengo, dela 23 ed, vieneza, Eddit. Pornia, Idem “Teorfa Genenatdd
Derecho y del Estado® (Trad, E. Garcfa Maynez), Edit. UNAM, México DF, 3% ed,, 1969, pag. 186 y 55 Ademés ol texto
clidsico del maesteo viends |2 Garantla Jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia Constitucional)” en recopilacién “Escritos
sobrea Democracia y el Socialisme” { acagode . Ruiz M.} Edit. Debare, Madrid, 1988, De G, Jellinek “Feorfa General del
Estado” {estudio y trad. E. de los Rios) Fl. Albatros, Buenos Aires, 1970, pp-393 y siguientes. Fambién de Ignacio de Qo
Pardo: “Dececho Constimciona), Sistema de Fuentes”, Edic. Ariel, 12.ed., Barcelona, 1987, pig, 284-303.
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seguridad jutidica y de sistema de normas, permite expulsar pro f;l}tul’o el acto
normative del ordenamiento jurldico. Audlogo alcance tienela sentencia “interpretativa
de rechazo” que interpreta conforme a la Constitucién el 4cto normativo @pugnado;
declarando a contrario sensu inconstitucionales otras opciones incerpretativas, apro-
ximéndose el Tribunal Constitucional a un “legisladot positivo”.

A su vez la sentencia desestimatoria de la accién de inconstitucionalidad {control
abstracto) nada agrega a la presuncién de legitimidad constituc‘ionall de la ley en
particular y del acto normative en general, la res iudicata, sélo impide reponer el
contencioso constitucional para re-impugnar la validez de este acto es:tatat.l.

Finalmente, cabe precisar que la sentencia del Tribunal Constntuctlonal en el
sistema europeo continental de Jurisdiccién Constitucifmal es mds compleja hoy, {i sc.
aleja en-parte o abre matices a fa fundamentacién tle(')rlca c!e K:alscn antes resumi :,
sea por la importancia creciente de la jurisprudencia constitucional co‘mo'ﬁlelitc e
derecho, sea por fa recepcién del control concreto y del amparo constitucional; chle
establece una ligazén entre el Tribunal Constitucional y el Poder ]ud‘lmal, en especial.

En palabras de Rubio Llorente: “Si la anulacién del cm}ncmdo legal, en su
totalidad o en parte (incluso cuando la anulacién parcial consticuye realme‘n‘te u:la
manipulacién) no significa otra cosa que la actuacién, junto al lcgls'lsfdor posllt.l)ro, le
un legislador negativo (en la manipulacién vergonzosamente pOSllthO t?m 1cn): a
invalidacién de normas que las reglas habituales de interpretacién e 111tcgra.c16n
permiten reducir de disposiciones legales cuya validez, sin emba‘rgo, se mantiene,
establece una disociacién total entre las leyes y los contenidos normativos efectivamente
vigentes. Esta disociacién llega como es evidente al mdximo en el uso frecuente de ﬁls
sentencias interpretativas desestimatorias, con independencia de que en el fallo de
ellas se haga o no referencia... a las normas que lolfundamentan. Sise parte, cormo js
la doctrina mds generalizada en Alemania, de la idea de que l:? fjucrzzf VmCl‘llatl\tf’: e
estas razones, su Bindungswirkung opera sélo sobre 6rganos administrativos o judiciales
del Estado, en tanto frente a los ciudadanos sélo tiene cfectoslglenerales (Gesetz]fraft)
lo que en el fallo se diga, esta disociacién de origen a una‘esastén del orde[lla(imel;to
en dos cuerpos distintos: uno, el derecho comiin de los cu.}dadanos, otro el derec ml
de los operadores jurfdicos, cuya conexidn no resulea fzictl‘l de establecer. Si por e
contrario se entiende, como es tal vez mds razonable, que “efectos generales fre.nte a
todos” (Gesetzkraft) y “fuerza vineulante” {Bindungswirkung) slon férnllul.as lque tleneln
un mismo significado y que difieren sélo por hacer referencia a loci dlStll’l[f)S deda
decisién judicial, esa escisién no se produce, pero nuestro Perecho se convierce de
manera creciente en un “derecho de juristas” cuya ignorancia resultard cada vez mis
dificil no aceptar como excusa de su cumplimiento™.”

% Rubio Llorente, E: * Ob cit., pag. 335-536.
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11, SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La sentencia constitucional merece un estudio monogrdfico que con un adecuado
marco teérlco‘comprenda si naturaleza de creacién negativa de derecho, en referencia al
proceso constitucional y a contenciosos especificos; tipos diversos, efectos personales
tem pf)ralcs, y autoridad de cosa juzgada. En este apartado nos limitaremos a recoger alguna}s,
apostiltas 0 notas sobte la configuracién de la seneencia constitucional, sus efectos materiales
personales, temporales y tipos de sentencia, para continuar con un examien sumaric ycrf‘ticc:
del articulo 83 nuevo (actual artfculo 94} contenido en la reforma constitucional de 2005

Oon esclatecimiento ha sostenido el jurista espafiol Angel Garrorena quela sentcncialt
constitucional es “acto procesal, decisién de un colegio de jueces que pone término a un
cheso ...I.’c’aro at'iemés es también, y en un grado eminente, actividad dirigida a la
interpretacién ¢ integracién ceeadora del derecho ...Y desde lucgo, en tercer lugar, la
sentencia constirucional es todavia algo mds: es, indefectiblemente, decisién poll'tic:;
acto de un poder en dialéctica con los demds poderes del Estado™? De esta suerte, se,
p.roduoc en el estudio de la sentencia constitucional una imbricacién de disci [i;ws
f:lcnt‘iﬁca_s, a saber: el Derecho Procesal, el Derecho Constitucional y la Ciencia Poliftica'
imbricacién que da origen a una nucva disciplina: el Derecho Procesal Constitucional ’

En este contexto, parece correcta la premisa redrica de Bocanegra en orden a ;:e
el Dcl’ffChO Procesal Constitucional se “resiste 4 recibir los principios y los desarro(l::os
proce(fhmentales concretos del proceso general, sin pasarlos por el tamiz de fos criterios
mate::xalcs del Detecho Constitucional y sin valorar adecuadamente aquella posicidn
constitucional del Tribunal y sus funciones resultando asf el proceso consritucignal c
Car‘actcrl’sticas bdsicamente diferentes a las de [os procesos ordinarios, tambign comooel;
légico, en r'elaciéu con los efectos de los mismos que se concretan en la arribl,lcién ala
ley, sentencias constitucionales de una eficacia mayor, en general, que la cotrespondiente
alacosa Juzgada en el proceso ordinario, dando lugaraia creacion de categorias jurdico
procesales diversas”.”® De esta manera, los conceptos de fuerza o cosa 'juz ad|
(l'{echl:skra&), vinculacién de ley (Bindungswirkung) y fuerza de ley (Gesctzsljcraf%)- s?
bien no son categorias contingentes, sino cualidades o categorfas l8gicas, deben :561‘
pasa‘das por el mmiz del ordenamiento juridico positivo, paradar cuenta de su,aclecua i6
tedtico prdctica, tarea que en este lugar nos limitamos a enunciar. -

Garratena Morales, Angel: «La Sentencia Constinucional. Revisea de Derecho Polftico No 11, UNED, Madtid, 1931

D 7-37 . Tanbi u .
g, 7-27 . También Juan Colombo C.: “Las sentencias constitucionales: tipologfa y efectos” en VV.AA, “Jurisdiccidn

Constitucional en Chile y América Eatina: Pres i
cnee y P " Edi i i i
Del tisimo autor “El Conflicte Constitucional, Comy e Tiburd ol E Tk

E;;dm Dbl VoL 21 o o ona 9954,:::;.:1 ‘;i;lﬁ'l"snbunal Constitucional para su solucidn"Revista de
nogra Sierra, Radl: oE] Vador de las Sentencias del Tribunal Cunstiruci;)m] i

cancy WIEAL, Madrid, 1982, Pdg. 21.

€. *Punciones del Derecho Procesal Consticeicional® Revista s ek Praxis No 2.afi0 8, U, de Taka, 20%2. pa;c ljilinﬂmnmbo
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1. SENTENCIA COMSTITUCIONAL

En este apartado nos parece provechoso recoger el enfoque tedrico propuesto
por Garrorena acerca de la sentencia constitucional que hace converger cuatro
principios fundamentales: congruencia, motivacién, decisién colegial y eficacia.

Conforme al principio de congruencia la seneencia del Tribunal Constitucional
debe ser congruente, es decit, maotenet y respetar la correspondencia entre “demanda’
y “pronunciamiento”, fallando segiin causa petendi, y no ulira peticum o extra pecitwm,
No transgrede este principio de congruencia, la técnica de Tribunales Constitucionales
de extender el control de constitucionalidad a normas ne impugnadas, pero cuya
inconstitucionalidad se deduce limpiamente como consecuencia o prolongacién de
la inconstitucionalidad de las que sf se impugnaron”.”” Para Garrorena la tinica
“derogacién o negacidn del principio de congruencia que debe admitirse afecta a la
causa petendi —no al contenido y extension del petitcum- se funda en el “ interds
ptiblico” que el proceso constitucional comporta, y que permite al Juez constitucional
fundamentar la sentencia en consideraciones diferentes a las alegadlas en el peitum,
sustrayéndose a la causa petendi. Con todo, reconoce Garrorena la tendencia de los
Tribunales Constitucionales a fallar extra petitum.

Por otra parte el principio de motivacién, nos reconduce al tema de los vicios
de inconstitucionalidad, es decir, qué vicios permiten fundamentar la sentencia de
que la ley o un acte normarivo son inconstitucionales. Los vicios de inconstitucio-

nalidad se clasifican usualmente en: a} vicio de inconstitucionalidad material o
sustantiva consistente en la inadecuacién entre el acto sometido a control y el contenido
sustantivo de preceptos constitucionales; b) vicio de inconstitucionalidad por defecto
de competencia, que se produce cuando un érgano aceda ultra vires de sus atribuciones
constitucionales e invadiendo auibuciones de otros érganos; c} vicio de forma o in
procedendo, que se produce por defectos en el iter legis o procedimiento legislativo,
modalidad de vicios de inconstitucionalidad que plantea la cuestién de Ia justicia-
bilidad de los interna corporis, como el Reglamento Parlamentario y demds actos
parlamentarios, y del bloque de constitucionalidad, temas inabordables en esta
monogyafia; d) vicios producidos en el 4mbite de la actividad discrecional del Poder
Legislativo, determinacién de vicios de inconstitucionalidad que introduce al Tribunal
en una “pura jurisdiccién de mérito u oportunidad”, espinoso campo es fa valoracién
polftica, que es racionalizado por los Tribunales Constitucionales a ravés de categorias
o principios, a saber: principio de proporcionalidad de medios o fines, principio de
interdiccién de la arbitrariedad, vicio de inconstitucionalidad por exceso de poder
legislativo, entre otcos, que trasuntan el influjo de categotfas del Derecho Admi-
nistrativo en la hermenéutica constitucional; €) vicios por omisién es decis, la actividad

™ Garsotena, A.: Ob. cit. pdg. 9.
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del Teibunat como legislador positivo al establecer la inconstitucionalidad por omisién
del legislador, de contenidos normativos relevantes.

frente a lag “dissenting opintons” u opiniones disidentes (y las prevenciones por cierto);
dado que el drgano actlia como colegio de jueces. “La alternativa, desde luege,
~indica el jurista murciano- eses francamence resuelta a favor del dissent en I
jurisprudencia constitucional americana, dado que al posibilidad es uno de los datos
mis definitorios, mds genéricamente constitutivos, de la rradicisn juridica anglosajona
(...} B! problema es mucho mds complicado, en cambio, en los paises de tradicidn
continental, donde s ha difundido siempre la mds anénima colegialidad como garantfa
de respaldo compacto y firme para las sentencias” ' F “dissent” podrfa comporiar la
divisién del Tribunal o poner en evidencia su politizacién, cuestidn irtelevante dado
que el Tribunal opera con Cuestiones profundamente politicas, y las disidencias o
prevenciones son muestra de | pluralidad de un brgano que enriquecen sy legitimidad
y entiquecen la jurisprudencia y doctrina constitucional. Un botgn de muestra fueron
fas disidencias notables del ex magistrado Francisco Rubio Llorente en el Tribunal
Constitucional espafiol. En nuestro ordenamiento ol artfeulo 31, inciso segundo de
laLey Ne 17,997 orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional permite 2 los
ministros dejar constancia en el fallo de sus disidencias,
Finalmente, el principio de eficacia nos sittia ante la cuestién de los efectos yde
lx efectividad de la sentencia constitucional. En relacidn a los efectos personales de la
sentencia constitucional, podemos reducir éstos a: efectos Cfga omnes propio del
sistema europeo continental de filiacién kelseniana, dado que [a sentencia tiene una
entidad constitutiva; es decir, establece [a inconstitucionalidad expulsando la norma
del ordenamienco (anulacién); y efectos inter partes propio def sistema ameticano,
en que la sentencia tiene una entidad declarativa, es decir, Ia norma impugnada
continda vigente y sélo es declarada inaplicable para el caso particular, y dado e valor
del stare decisis en ¢l caso Rorteamericano la declaracién del Tribunal Supremo tiene
efectos de gran extensidn. En relacién a los efectos temporales de la sentencia
constitucional, podemos resefiar los tipos siguientes: efectos ex nung, es decir, desde
ahora y hacia el futuro concordante con la entidad constirutiva de la sentencia propio
del sistema europeo continental; sin perjuicio de un efecto aplazado o vacatio, técnjca
que utiliza el Tribunal Constirucional austriaco {are, 140.5 L.C.E) ¥ que se denomina
“sentencias de eficacia aplazada “o” de eficacia tetardada”; y efectos ex tunc, es deci L,
efectos hacia el pasado (pro practerito) concordante con la entidad declarativa de |4

_—

"™ Gartorena, A.: Ob, cit. pdg. 18-19,
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HI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL HOY

En relacién a la sentencia constitucional en nuestro ordcnaﬂlncntto ;;lr;ilcl:
podemos compendiar principios - reglas gcnera!es recogidos en iosazle: Lo
Constitucién Polltica de la Repiiblica y fragmentariamente en precep
17.997 orgdnica constitucional del Tribunal, a sa?)er‘: . fancions en leney

1, El'Tribunal Constitucional es un 6rgan01uns’d1ctor que funcion e

en sala, que falla con arreglo a derecho y tratdindose de contc:lu;loa rccm. 3
Ne10 y 13 C.PR.) o consulias (art. %j Ne 11 C.P.R-.) pods pm1 o
hechos en conciencia de modo excepcional. El func;onafmcgto CE e
tiene un quérum de sesiones de a lo menos ocho de sus n:jlcm rosly o sl
de alo menos cuatro de sus miembros; y adoptard sus acuer os pore qué“lm
ordinario de simple mayoria, salvo en los casos en quelse eT»Uabl{qud o
diferente (art. 92 inciso 5° C.RR.). Tratdndose de la inaplicabilidad,
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control concreto y represivo deberd ser acerdado por el quérum catificado de
la mayorfa de los miembros en cjercicio del pleno, y de la cuestién de
inconstitucionalidad, este control abstracto y represivo debers ser acordado
por el quérum calificadisimo de cuatro quintos de sus miembros en ejercicio
(Ar. 93 Ne Go y Ne 70 CPR).

2. Las sentencias del Tribunal Constitucional deberdn cumplir con las menciones
© requisitos de los N° 1° 3 69 inclusive del are. 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil; dejando constancia de distdencias (art. 31, Ley Ne
17.997).

3. La sentencia del Tribunal Constitucional es sentencia de finica instancia,
siendo el drgano jurisdictor supremo intérprete de la Constitucién, auténome
¢ independiente de todo otro drgano o poder (art, 94 inciso primero,
Constitucidn Polfrica de [4 Reptiblica; ast. 10 ¥ 32, Ley No 17.997).

Contra la sentencia del Tribunal Constitucional no proceder4 recurso alguno,
pudiendo el 6rgano jurisdictor, de oficio o a peticién de parte, modificar sus
resoluciones si se hubiere incurrido en error de hecho que ast o exija. La
modificacién a peticién de parte, deberd plantearse dentro del plaze de 7
dias contados de la notificacién de Ja resolucién, pronuncidndose el Tribunal
de plano. Dado que ef are. 94 Constitucién Politica de la Republica se refiere
a “resoluciones” del Tribunal en nuestro medio Gémez estima que con dicho
concepto sélo se hace referencia a senrencias, 102 Sin embargo, cabria interprecar
el concepro “resoluciones” como englobante de sentencias, autos (en especial
los autos de admisién e inadmisién y autos recafdos en suspensién de
procedimiento de las salas del tribunal), decretos, puesto que los miembros
del Tribunal son irresponsable por decisiones, decretos e informes que expidan

(are. 11 Ley Ne 17.997), no pudiéndose plantear cuestion de competencia

del Tribunal (arr. 18 Ley N° 17.997). Por tanto el art. 94 de la Constitucién

como el art, 32 de la Ley Ne 17.997 4 referitse a resoluciones, y pata guardar

armonfa con el status del Tribunal debefan comprender una amplia gama de
actos jurisdiccionales y procesales,

4. La reforma constitucional, junto con aumentar el nimero de jueces que
integran el Tribunal Constitucional (de 7 a 10 mignistros), hace un distingo
capital entre Srgano plenario ¥ sala, para los efectos de su competencia, Por
tegla general kas atribuciones del Tribunal pertenecen al drgano plenari, sin
perjuicio del importante rol que le cabe a las salas (12 y 29) en el juicio de
admisién y suspensién del procedimiento en las acciones de inaplicabilidad

_

¥ Gémez B., G.: “Control de Constitucionalidad y Tribunal Constitucional”, en “Estudios sobre Jurisdiccion
Censtitucional”, UDE, Cuaderno de Andlisis Jurfdice No 31, Stgo. 1996, pag. 197-198
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y en la admisibilidad en las atribuciones: control de autos acordado.s cuecllndlo
fuere requerido por parte, contencioso sanclonatotio .de proteal:lénl eda
demoeracia constitucional ¢ inhabilidades constltua?naflcs y lega csR e
ministtos de Estado (art. 93 No 20, Ne 100 y No 13? ¢ inciso final C.P. )
En estos casos el auto de admisién e inadmisién s equivalente a una sentencia
interlocutoria que hace trdnsito a cosa juzgada, . )
5. La sentencia del Tribunal Constitucional es frut? qe declflrac‘lon?d j
inconstitucionalidad formal, competencial y de m.“m.a.’ nlconstlnll;lona.l a
total y parcial, sin perjuicio de la peculiar mapllc'abllldad, maim iu;F;ozZT
que permean el contenido de la resolucidn y las t(?cn}cas que emplea el Tribun
en sentencias estimatorias {y también en sentencias mtcrpretatwasl y sentencias
manipulativas). Este contenido o efecto material cl‘c la sentencia, nbe‘rll‘t::] uc[lla
direcra relacién con la cualidad o autoridad de cosa juzgada (mmu;a :! 11 :; z
inimpugnabilidad de la sentencia), Y4 que esta s modulada en razn : el dp
de competencia en que recae la decisién del Tribunal (;onstltuuona. . ;
6. La sentencia del Tribunal Consticucional goza de autorufiad de cosa !leg; ai
tratdndose de la sentencia estimaroria. El primitivo artfculo 83 inciso ma1
de Constitucién Polftica de la Repiiblica antes de I.a re.forma constituciona
de 2005 disponia que resuelto por el Tribunal Constitucional que un precepto

| ituci bién
i tegal determinado es constitucional, la Corte Suprema {6rganc que tam

era patte del sistema Justicia Constitucional) no podrd declararlo ln?pll?a:j
por el mismo vicio que fue materia de la sentencia. Esta. forma constitucio )

debia ser interprerada a contrario sensu. Tal -au.t()l‘ldild de co.sa--j:llz;glada;
confirmaba, en el cuadro de dualidad de “jurisdicciones” la superiotida : e

Tribunal Constitucional en materia de control de constitucionalidad y
conflictos de constitucionalidad. En este catnpo Verdugo y Pfefferlha:l:en' thga
aclaracién pertinente en orden a no confundir la naturaleza de aS ecmln
del Tribunal Constitucional con la que ct?rresp)?nd[a_a la Corte Supren :i
puesto que, “no mediando cuestién ni contienda” el Tr.lbuPal Ccmstltfl:;u)nl

“declara la constitucionalidad de una ley orgdnica constitucional, y nokj rmula
reparo alguno sobre la constitucionalidad del proyecto, pareciera légico y

posible impugnar después, ante la Corte Supr‘emff, alguna de sus dlsp(l)-
siciones™.'” Esta dualidad de Judicatura Constltucto.nal desaparecled?orféa
reforma constirucional de 2005, consoliddndose un s-istcma de ]m:ts l‘CCl [1
Constitucional concentrado y con monopolio del Tribunal Constitucional,
lo que hace innecesarias este tipo de cldusulas.

idi i i , pig. 259.
% Verdugo, M. y Otros: “Derecho Constitucional”, Edit, Juridica de Chile, Stgo., 2 vol... tomo 11, pég
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En cuanto al comentado primitivo art. 83 inciso final se planteaban 4
propdsito de la cosa juzgada que reviste a la sentencia del Tribunal Consticy-
cional, dos cuestiones de primordial imporiancia:

6.1. Ladedlaracién de inconstitucionalidad supone fa hipétesis de “vicio” materia

de la sentencia. En nuestro medio Verdugo y Pheffer entienden “vicio”
como contienda o cuestién de constiticionalidad y Gémez la “razén o
fundamento de la inconstitucionalidad” al establecer una antinomia légica
o axiolégica entre Constitucién y ley. De esta suerte, planteada en sede de
inaplicabilidad otras cuestiones o antinomias no habefa dificultad para
establecer la inconstitucionalidad de un precepeo legal.

6.2. La inaplicabilidad como accién, segiin la jurisprudencia de Corte Suprema

s6lo conlleva declaracién de inconstitucionalidad marerial o de fondo.

inciso final reconociendo la coexistencia

de controles de constitucionalidad (preventivo y represivo) de I ley, buscaba
evitar el conflicto de “juicios” de constitucionalidad del Tribunal Constity.
cional y de la Corte Suprema; conflicto infrecuente dado que la Corie Suprema
se habfa negado en sede de inaplicabilidad conocer de I inconstitucionalidad
de forma. Pero si se modifica por [a Corte esta doctrina jurisprudencial, fo
que en definitiva nunca legs a oeurrir, como se insindia en la sentencia refativy
A superposicién de pertenencias mineras, la posibilidad de conflicto de
“Juicios” deja de ser tedrica, %

En cuanto al efecto material de la sentencia tatdndose de control de normas
abstracto {preventivo Y represivo) este es por regla general la inconstitucio-
nalidad-anulacign, y del contiol concreto ¥ represivo (accién de inaplicabilidad)
es de inaplicacién del precepto legal impugnado que es derecho material en la
gestion seguida ante un tribunal ordinario o especial. Con todo, el control
abstracto y preventivo de tratados internacionales, sea obligatorio o faculrarivo
(art. 93 Ne Joy 30 CPR)), impotta que la sentencia estimatoria def Tribunal

impide la promulgacién o la aprobacién parlamentaria del instrumento, y por
ende su incorporacién al derecho interno,
Sin embargo,

en relacién a los efectos personales y temporales de la sentencia

del Tribunal Constitucional, cabe hacer algunos distingos:
7-L. Por regla general el efecto personal de la sentencia del Tribunal

Constitucional es erga omnes o general tratdndose de la competencia de
control abstracto de constitucionalidad y de la competencia de conflictos
de constitucionalidad al menos. En fa competencia de inaplicabilidad de
control concreto de constitucionalidad el efecto personal es relativo,

_—
"™ Gémez B, G.: Ob. cit. pég. 209-212,
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circunscrito a las partes de la gestién que le sirve de hipétcs'm; en carlrj;lz
en la cuestién de inconstitucionalidad el control de constitucionalida
se torna abstracto y el efecto personal de la sentencia es erga on:lnzs o
general. También el conirol de constitucionahqad _de autos acorda osi
que puede ser abstracto o concreto, la sentencia tiene efecto persi(;n;c
erga omnes {(art 94 inciso tercero y final C.PR.}.Enla ?o”mpeten.c ¢
conflictos de jurisdiccién o “contiendas de COJlI.I}]CtCl'ICIa . n-egatl.v;;ss
positivas, que se susciten entre autoridades politicas o admm;st.ranv la);r
eribunales de justicia el efecto personal de [a sentencia s o at.lvol:
partes en contienda (art. 93 Ne 120 C.RR.). Enla competerl:cm mlsceiollza
de tipo consultivo el efecto es erga omnes. En la competcnctla contetl:co -
sancionatoria, deberd distinguirse en razén de la narura cza y tip
infractor (imputado) para definir los efectos: erga omumies € lfntcr pa:irtels;
y en la competencia misceldnea de tipo contencioso l(?s e f:ctosf e
sentencia son inter partes, peto totales por alcance o reflejo de sus efectos
a otros drganos constitucionales.

7.2.Por regla general el efecto temporal de la sentencia del Tribunal

Constitucional es anulatorio {constitutivo) tratindose de control ﬂe
constitucionalidad en sentido lato, ex nunc o pro futuro, pero cabe
hacer en esta materia un conjunto de dis‘tmgos y la c:etermmzac‘)n
especifica de efectos por tipe de competencia y su naturaleza, a s:i.j;.d
7.2.1. Competencia de control abstracto de cot?stltucmna i d.
Trardndose de un control obligaterio y preventivo, el- proyecfto e

ley total o parcialmente no llega a ser urLacto nokmativo per eczy,
vilido y eficaz en el ordenamiento juridico (art. 24 inciso segur(l)oo
C.PR.). También se extiende por la reforma constitucional de 2 ‘ ?,

este control a las “normas de un tracado que vessen sobre matetias l

de ley orgénica (art. 93 No 10 C.PR.). Asi el Tribunal al eJcrcTr c)
control preventivo excluye las normas (prr_:yccto de ley
inconstitucionales remitiendo a la Cdmara de origen el proyecto

al Presidente de la Repablica para su promulgaméfl (.art. 36 Le-y

17.997). En cuanto al art. 37 de la Ley N° £7.997 la jurisprudencia

del Tribunal ha admitido requerimientos contra proyectos some-

tidos a control obligatorio. Tal posibilidad es rechazada en nuestro

medio por Gémez con tazones de peso.' —_—

7.2.2. Competencia de control concreto-abstracfto df: constituciona l
dad. La accién de inaplicabilidad, con amplia legitimacién procesa

5 Gémez B, G.: Ob. cit. pdg. 200-202.
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# las partes ¢ incluso al juez, permite incoar un proceso de control
concreto de constitucionalidad de “preceptos legales” que puedan
resultar decisivos en la resolucién de un asunto, ventilado en una
gestién pendiente que debe seguirse ante un tribunal ordinario o
especial, La sentencia estimatoria, acordada con el quérum de
mayotia de sus miembros en ejercicio, dada la naturaleza declarativa
de la accién, tiene efecto temporal ex tunc o retroactivo dada su
conexién a la gescién pendiente, aunque la Constitucién nada
disponc en la mareria. Incluso mds con laadmisibilidad de la accign
de inaplicabilidad la sala competente del Tribunal puede decrerar
la medida cautelar de suspensién del procedimiento {gestidn
pendiente) a fin de evitar que la cosa juzgada emanada de Ja
sentencia del eribunal del fondo pueda set un impedimento a los
efectos ex tanc de Ia sentencia estimatoria de la Judicatura
Constitucional, Declarada |a inaplicabilidad de un precepto legal,
de oficio el Tribunal o en virtud de accién piblica, se activa la
cuestién de inconstitucionalidad, es decir, un proceso de conrrol
abstracto de constitucionalidad, La sentencia estimatoria, acordada
con el quérum de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio,
tendrd efectos temporales ex nunc o pro futuro, entendiéndose
“derogada” el precepto desde la publicacién en el Diario Oficial
(art. 94 fnciso cuarco C.DR.). También es una competencia de
contral abstracto-concreto de constitucionalidad, abordada en el
apartado siguiente, la relativa a autos acordados de la Corre
Suptema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de

Elecciones, y la sentencia estimatoria tendrd efectos temporales ex
nune o pro futaro,

7.2.3. Competencia de conflictos de constitucionalidad. Supone hacer

un distingo por tipo especifico de competencia;

* Regularidad de procedimiento legislativo (arr. 93 No 30 y 8o
C.PR.). Esun control faculeativo ¥ preventivo que recae durante
el iter legis (art. 93 No 30 C.PR.) con efecto anulatorio de la
sentencia, y un contro! faculrativo ¥ tepresivo sobre decreto
promalgatorio dictado o sy negativa (art. 93 Ne 80 C.PR.) con
diversos efectos ex nunc.

* Conflictos de constitucionalidad de actos normativos (DFL o
decretos ejecutivos o auténomos) que emanen del Presidente
de la Repriblica (art, 93 No 4o y Ne16° C.BR.), y el control de

constitucionalidad de autos acordados dictados por la Corte

1 Bt i
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Suprema, las Cortes de Apelaciones y .cl Tribunat ?aliﬁ;;d;r

de Elecciones, es un control facultativo y represivo { .

Trardndose de los decretos con fuerza de ley el control es

represivo, peto si se estima que la toma de razén es un actci
trdmite que obsta o que resta a la eficacia del acto, es un contro
preventivo {(Verdugo, Pleffer); y siempre es un control represivo
para decretos de ejecucién y auténomos (arc. ?3 No 16e CPR)
En estos casos la legitimacién procesal activa es fesEr}nglcla.
También el art. 94, inciso tercero (al igual que el primitivo art,
83 inciso segundo) en relacién al arr. 93 Ne 160 ger{x(era el
problema interpretativo acerca de dejar sin efecto de plerfo
derecho”la decretal impugnada, sise trata de un efecto a[‘lulamn‘o
o mds bien de nulidad, y por ende, ex tunc o tetroactivo, tcslls
que parece, con todos sus inconvenientes préctlcos,' la mds
plausible; mds atin si se pondera que €l Poder“Constltuyente
derivado conservé la férmula “de pleno dcrecho. .
Tambi¢n el control de D.EL. puede ser preventivo (:trr. 93 N‘;
4oy art, 99 inciso tercero C.PR.) cuando_ la Con.tralc.ma ?jngral
de la Repuiiblica represenia el acto por inconstitucionalidad a
Presidente de la Repuiblica y este requiere al Tribunal. De esta
manera, tenemos la posibilidad de una superpesicién de controles
preventivo y represivo, de decretos con fuerza de ley que en
nuestra medio Gémez estima posible. ' .

o Conflictos de constitucionalidad relativas a convocatotia a
plebiscico (art. 93 Ne5o C.PR.). Configura un contrrol facultatlz'lo
y represivo de decreto con efecto ex nunc, Conformeal art. 47 de
la Ley No 17.997 el requerimiento de! Senado o dela C.lémara dc
Diputados puede estar referido a tres cuestiones dfi'
constitucionalidad: procedencia del plcblsuto‘, oporwnidad de
plebiscito y términos del plebiscito. La sentencia que rc_stjelv:ai qt;e
el plebiscito es procedente, debe fijar el texto clcfinmvof e la
consulta plebiscitaria, manteniendo o n:kodllﬁcando Fa :()irrr;a
dispuesta en el decreto (art, 129 ICo-nsutucuSn Politica l; da‘l
Repiiblica}. De fundarse el requenmu::nto en la (:p(?rtum ad:
puede referirse a convocatoria o realizacién del plebfsctto.

El Presidente de la Repiiblica debe convocar a plebiscito dentro
de los treinta dias siguientes a aquel en que las Cimaras rechazan

"™ Gdmer B., G.: Ob. cia. pdg. 203-205,
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‘el veto ¢ insistan en el proyecto aprobado por ellas (are, 129
inciso primero Constitucién Politica de ia Repiblica) La
realizacién del plebiscito debe verificarse no antes de treinea dfas
ni después de sesenta dias contados desde la publicacién del
decreto de convocatoria {art. 129 inciso ptimero Constitucign
Politica de Ia Reptiblica), En este punto G, Gémez se plantea
partidario de introducir a la competencia del Tribunal log
plebiscitos municipales introducidos por la reforma de 1989 4]
primitivo art. 107 (acrual 118) de la Constitucién Politica de la
Repuiblica, opinién de la que discrepamos fundados en razones

~de texto (arr, 93 Ne 50 y art. 129 Constitucidn Polftica de Ia

Repiblica) ¢ histéricas y dogtndticas {competencia ¥ accién de
derecho estricto).

7.2.4, Competencia de Conflictos de Jurisdiccidn (are. 93 Ne 12¢

C.PR). La hcrerocomposicién de conflicros de jurisdiccién, mal
denominados en nuestro medio “contiendas de competencia” fue
incorporada en su redaccién definitiva al catdlogo de atribuciones
del Tribunal Constirucional a través del veto en su fase de término,
coexistiendo con la atribucién del Senado en la materia. Se
configura esta atribucién como contencioso especial, y al igual
que las contiendas de competencia del Senado (art. 53 No 30
C.BR), su sentencia tiene efecro temporal ex tunc o retroaciivo
dada la ligazén con la causa del conflicto positivo o negativo que
el Tribunal es ltamado a resolver.

Competencia Contencioso Sancionatoria. En atencién a la
naturaleza punitiva de la accién - procedimienco (acr 93 Ne 1o
C.PR.) los efectos temporales son ex nunc o pro futuro, en un
caso erga omnes (partidos o personas jurfdicas) y en otro ineer
partes (personas naturales segtin art. 70 de Ley No 17.997).
Tratdndose de particlos polfticos la sentencia del Tribunal quelos declara
inconstitucionales acarrea su disolucidn (act, 42 No 7, de Ley Ne
18.603 orgdnica constitucional de Partidos Politicos); disolucién que
se formaliza por medio de la cancelacidn de suinseripcion en el Registro
de Partidos Politicos (art. 43), debiendo el Director del Servicio
Electoral, una vez publicado en el Diario Oficial ¢ extracto de fa
respectiva sentencia, proceder de inmediato a cancelar inscripcidn (ar.
44) y sus bienes pasaran al Fisco (are. 45).
En refacién a personas naturales que hubiesen tenido participacién
en los hechos que motivaron la declaracién de inconstituciona-

oy
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lidad, el Tribunal actia como érgano de “justic‘ia polft-ica'” .(y no
jurisdictor}) imponiendo penas sin gradactél:l o juicio de
culpabilidad, sanciones consistentes en suspcn.su’m d(?, cllert:iJs
derechos politicos (derecho de asociacién politica, (‘{CICC o de
suftagio, ius honorum), imposibilidad de dcscylpctnar _c:;{rg_os
publicos que se mencianan en art. 57 de la Constltua-:lén Polftica
de la Repﬁblica, pérdida de pleno de derc(l:ho dtlf fllj:hos Calrgos
ptiblicos, todo por el plazo de cinco afios y sin perjuicio, de elevar
al doble dicho plazo en caso de reincidencia (ar‘t. 19 Ne %5, lzlms;)
séptimo y final y art. 16 Ne 3 Cons;itucué? P.olltlca e la
Repiblica). No procede en estos casos la rehabilitacién,

7.2.6. Competencia Misceldnea, Debemos distinguir.

= Competencia misceldnea de tipo contenciosa. l.En materia de
inhabilidades constitucionales y legales que pudieran .af‘eétar a
ministros de Estado (are. 93 No 132 C.PR.) y de prohibiciones
patlamentarias o renuncia del parlamentario (art. 93 Ne 14 y

103

Ne 15° C.BR.), dada la naturaleza de estos contradictorios .

produce efectos inter partes y efectos ex nun.c o pro futurt:.l N

Competencia Misceldnea de tipo Consultiva (art. 93 Nl b

Constitucidn Politica de la Repdblica). La ‘consu'lta a . rll—
bunal Constitucional por el Senado es obl1gato_r1a, bajo ;;
forma de una peticién o requerimiento, pero el lnFOIime de

érgano jurisdictor no obstante sus efectos persona e\i;, sus
efectos temporales son ex nunc o pro futuro, pero ’c'alentes
de todo imperio u obligatoriedad para el f’)rgano polltlc(c)l que
gjerce una atribucién de justicia politica o n}oderador:la,
consistente en declarar la inhabilidad del Plrem&ent; 'e a
Repiiblica o de Presidente electo por m?pedlm?mo {sico o
mental {(absolute o que fuere a durar mdeﬁmdamc{lte) o
declarar ia admisibilidad de la dimisién al cargo del Pre‘51de.ntc
de la Repiiblica (art. 53 Ne 7 y artfculos 28 y 29 Constitucidn
Politica de la Repiblica).

o

IV, SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA REFORMA
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constitucional, el efecto material, efecto personal y efecto temporal de la sentencia
del Tribunal Constitucional.

“Ardeulo 94. Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no

procederd recurso alguno, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal,

conforme a la ley, rectificar fos errores de hecho en que hubiere incurrido,

Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no podrin

convertitse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate,

En caso del No 160 del articulo 93, el decreto supremo impugnade quedard

sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del Tribunal

que acoja €l reclamo. No obstante, el precepto declarado inconstitucional

en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4, 6 7 del articulo 93,

sc entenderd derogado desde a publicacién en el Diario Oficial de la

sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo,

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad respecto de tado o

parte de una ley, de un decreto con fuerza de ley, de un deceeto supremo o

auto acordado, en su caso, se publicardn en el Diario Oficial dentro de los

tres dfas siguientes a su dictacién”,

En cuanto a la historia fidedigna del artfculo 94 nuevo incorporado por la reforma
constitucional ésta es muy pobie y pletérica en yerros, en cuanto la preceptiva propuesta
por las cdmaras, y sélo cabe consignar sumariamente las opiniones de los ministros del
Tribunal Constitucional sefiores Valenzuela S. y Colombo C, que se refiere principatmente
al cuestién de inconstitucionalidad por el Tribunal y efectos de la sentencia:

“El Ministro sefior Valenzuela advirtis que el recurso de inaplicabilidad

procederfa por razones de fondo y de forma, porque naturalmente la tendencia

de la Corte Suprema, que ha sido imposible reverti, excluye la posibilidad del

recurso de inaplicabilidad por tazones de forma funddndose en queese Srganos

ho desea entrometerse en fabores propias de otro Poder det Estado.

En cuanto a la dictacién de una norma legal y postetiormente de otros

constitucional que e contrapone —caso conocido como leyes preconstitu-

cionales—. Efectivamente, algunos, y la Corre Suprema en un comienzo,
sostuvieron la teorfa de que cuando la norma era anterior a la Constitucién

+ ésta (ltima derogaba la norma, pero esa reorla ha ido siendo dejada de

lado por la Corte Suprema, cuyo criterio, hoy, €s que hay una inconstitucio-

nalidad y no una derogacién, A su juicio esta es la correcta doctrina porque

la inconstitucionalidad y la derogacién son dos institutos juridicos

diferentesy la inconstitucionalidad es siempre previa a fa derogacién, Pata

que haya derogacién tdcita es necesario que dos textos se contrapongan y,

desde el momento en que los textos legal y constitucional se contraponen,

ya se generd el vicio de inconstitucionatidad. En consecuencia, la
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derogacién no tiene sentido; hay derechamente una inconstitucionalidad
y no una derogacién. Informé que el tinico pais donde se ha aceptado el
concepto de la derogacién en vez de la inconstitucionalidad es Alemania,
pero se ha hecho sobie la base de una derogacién expresa, porque en la
Constitucidn alemana se establecié una norma para derogar todas las
disposiciones legales anteriores a ésta que le fueran contrarias.”

“El Ministro Sefior Valenzucla sostuvo que tal norma es limitada y que la
posibilidad de que lo planteado ocuera es remota. Ahosa bien, anadié, si un
Presidente llega a incurrir en la conducta a que se refiere el artfculo 19, Ne15,
al cual alude el artfculo 82, No7, en buena hora que sea destituido porque que
quiere decir que ese Mandarario no respetard el régimen democritico.

En seguida, planted algunas modificaciones referidas a los efectos de las
sentencias del Tribuoal Constitucional que tendrian que adecuatse a las
nuevas atribuciones, estos es, la inaplicabilidad que deja sin efecto el
precepto sélo para el caso especifico y la inconstitucionalidad, que tiene
efecto general.

Otra modificacién sobte la cual llamé la atencién es la referida al caso de
los decretos del Presidente de la Repiblica, porque e actual texto de la
Constitucién dice que queda sin efecto el decreto, peto bien puede ocurrir
que el Tribunal Constitucional declare inconstitucional un artfculo del
decreto que se baste asi mismo y que sea independiente de las otras normas
del mismo. Por ello, propuso una modificacién que deja sin efecto la norma
del decreto que haya sido declarada inconstitucional. Esto lo sugirié a rafz
de una sentencia de la Corte Suprema que, asildndose en el renor literal
del artfeulo 83, estableci6 la inconstitucionalidad de todo el decreto.”.
“El Ministro sefior Juan Colombo comentd que en ¢l extranjero no se
entiende que en Chile exista un Tribunal que tiene el control preventivo y
otro que ejerce el control a posteriori, por una serie de razones que ellos se
plantean en tesis que felizmente aqui no han ocurrido, como es el caso de
posibles choques entre la cosa juzgada de la sentencia del Tribunal
Constitucional y la de una sentencia de la Corte Suprema. Se considera
que no cs compatible un sistema en que tribunales distineos realizan los
controles antetiores y posteriores.

Todo esto, prosiguid, conduce necesariamente a pensar que es menester
reestructurar la competencia del Tribunal Constitucional para entregarle
el conocimiento privativo de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
Concord$ en que las causales invocadas para la inconstitucionalidad puedan
ser de forma y de fondo, pero discreps det Ministro sefior Valenzuela en
lo concerniente a los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional.
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Estimé que el fallo de este organismo debe expulsar la norma del
ordenamiento juridico porque, de lo contrario, se produce una desigualdad
absoluta entre dos personas que en un pals se rigen por una misma
Constitucién, Para un sujeto que logré una sentencia favorable en un
recurso de inaplicabilidad, esa ley no existe y no se le aplica, y pata todo el
resto de los chilenos esa ley es perfectamente consticucional, tene que
aceptarse y los tribunales tienen que aplicarla. De tal modo que en vircud
de los principios de supremacfa constitucional, de la concentracién de la
justicia constitucional y de igualdad ante la ley, ésta debe ser constitucional
o inconstitucional y si es inconstitucional, tiene que setlo para todos y
eliminarse del sistema,

Este cambio, indicé, puede parecer radical pero no vulnera atribuciones
de los Poderes Legistativo y Ejecutivo, sino, muy por el contrario,
proporciona la eficacta con la que los propios legisladores quieren dorar al
Tribunal Constitucional, ademds de constituirlo en un verdadero guardidn
de la Constitucién, come lo concibe la dactrina.”.

Lacita fragmentaria de la historia fidedigna en la reforma constitucional del articuto

94 nuevo, gira en torno a la nueva cuestién de inconstitucionalidad, ¥ poco aporta al
grueso de los contenidos normativos de ésta norma iusfundamental. El veto antes referido
¥ que sistematiza en parte a la sentencia del Tribunal Constitucional poco aporta.

Con todo, nos interesa subrayar los contenidos normativos iusfundamentales

siguientes:

1. EVTribunal Constitucional es un érgano jurisdiccional que falla en dnica instancia,

2, Lasentencia estimatoria que contenga fa declaracién de inconstitucionalidad
de todo o parte de un proyecto de ley, decreto con fuerza de ley, significa la
anulacién de estos actos estatales, ya que no podrdn convertirse en normas
del erdenamiento.

3. La sentencia estimatoria que contenga la declaracién de inconstitucionaidad
(control abstracto, preventivo y represivo) de la ley (todo o parte) o de un decreto
con fuerza de ley (todo o parte} o un auto acordado {tode o parte) , deberd
publicarse en el Diario Oficial dentro de los “tres dias siguientes a su dicracién”.

4. La sentencia recafda en el control de constitucionalidad abstracto tiene por
regla general efecto personal erga omnes o generales y efecto temporal ex
nunc o pto futuro.

5. La sentencia estimatoria que declara la inconstitucionalidad de decretos de
cjecucién y autdnomos, deja sin efecro de “pleno derecho” el acto estatal, es
decir posee un efecto personal erga omnes y un efecto temporal ex tunc.

6. La sentencia desestimatoria de inconstitucionalidad de la ley (control
abstracto) o de inaplicabilidad (control concrero) es “imperativa”(Nogueira),

[II. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

pero nada agrega a la sélida presuncién de consritucionalidad que poseen los
actos estatales,

7. Elarticulo 94 nueva carece de reglas acerca del contenido de la cosa juzgada
constitucional, mds alld de la inimpugnabilidad de las resoluciones, y de los
efectos personal y temporal de la sentencias fuera del campo del conerol de
constitucionalidad.

Pero, ademds, la explicacién desagregada de los contenidos normativos del
articulo 94 nuevo incorporado por la reforma constitucional relativos a la sentencia
del Tribunal Constitucional, pone en evidencia algunos yerros conceptuales severos y
notorias inconsistencias y vacfos, a saber:

L. Confusién entre “anulacién” y “derogacién” como consecuencias de Ja
declaracién de inconstitucionalidad, que conlleva la pérdida de validez o
legitimidad constitucional de la ley en particular o del acto normativo en
general. A nuestro juicio la inconsticucionalidad es una sancidn especifica en
el género de las nulidades en Derechio Piiblico, que opera por infraccién del
derecho de la Constitucién, y que en cuanto parte integrante de un sistema
de garantfas configura la Jusisdiccién Constitucional. Debemos insistir que

el Tribunal Constitucional como “legislador negative™ o “destructor de leyes”,
no es un Legislador u érgano depositario de la potestad legistativa, se limita
a expulsar la norma inconstitucional de erdenamiento (anulacién) lo que
predetermina en cuanto decisién constitutiva sus efectos temporales y
personales, usualmente ex nunc y erga omnes respectivamente.'” En suma ,
la “derogacién” y la “anulacién” (inconstitucionalidad) ne son concepios
homologables, ya que pertenccen a dmbitos distintos: el primero a la
produccién de normas (actos estatales) de un ordenamiento y el segundo al
control de normas,

2. Parcial omisién del alcance efectivo dela sentencia del Tribunal Constitucional
en los tratados internacionales en control preventivo y preceptivo (are. 93

" Diez Picaze, Luis Maria: “La Derogacidn de las Leyes™, Edit. Civitas, Madrid, 1990, Nos recuerda este jurista

espafiol: "Asl mientras la declagacién de inconsticucienalidad es producto de! principio de jerarquéa normativa, la
derogacitn lo es de la inagotabilidad de la potesead legislativa, mienteas la declaracion de inconstitucionalidad
deriva de un juicio de validez normativa, la derogacién procede de un juicio de oportunidad polftica; en fin,
mientras la declaracidn de inconstirucionalidad -2l imenos, en sistemas de jurisdiccién constitucionat concentrada-
corresponde exclusivamente at Tribunal Constitucional, la derogacidn es realizada por ley y, en consecuencia,
pude y debe ser aplicada por cualquier Juez y, mis en general, por cualquier opeeador jurldico™(p.260}. Eps cwanto
alos efectos generales o erga omnes de inconstitucionalidad y derogacidn, la semejanza de “cesacidn de vigencia®,
en la declaracidn de inconstitucionalidad es frute de la verificacion de invalidez ¢ en la derogacién en acto
legislativo. Con todo, tal semejanza se produce sélo en los sistemas de Jurisdiccidn Constitucional que siguiendo
el tradicional esquema kelseniano, la declaracién de inconstitucionalidad tiene efectos personales erga oinnes y
temporales ex nunc o pro future; aunque también la derogacién pucde tener efectos retroactivos ¢ incluso no
detenerse ante la cosa juzgada salvo la garantia constitucional de derechos de contenido patrimonial.
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Nele C.PR.), y en control preventivo y faculrativo (art. 93 Ne3o C.PR).En
rigor Ja sentencia no puede tener efecto anulatorio sino impeditivo en lo
concerniente a la cldusula de incorporacién del derecho de los tratados al
derecho interno; ya que el tratado no es una fuente del derecho interno sino
fuente de Derecho Internacional ¥ por ende sus condiciones de validez
pertenccen a un orden jurfdico diverso al estatal o nacional, por lo que superar
ka inconstitucionalidad sélo puede lograrse reformando la Constitucién.

3. Omisidn del alcance de la sentencia del Tribunal Constitucional de proyectos de
reforma constitucional en control preventivo y facultativo (arr. 93 No3o C.PR).

4. Omisién de contenido y efectos de sentencias en competencias de conflicros
de jurisdiccidn {are. 93 Ne 12¢ C,PR.), misceldneas del Tribunal
Constitucional (art. 93 Ne 11o, 130 140, |50 C.PR.) y del contencioso
sancionatorio {art. 93 Nol (e C.PR)).

5. Curiosa remisién ad publicitatem de la sentencia del Tribunal Constitucional
al Diario Oficial (antiguo monopolio fegal), que no estd siquiera en el iter
legis o procedimiento legislativo de los artfculos 65 2 75 de a C.PR,, sinoen
el articulo 7 del Cédigo Civil.

6. Finalmente, se observa la ausencia de una tegla general relativa ala publicacién

integra de fas sentencias del Tribunal Constitucional incluidas disidencias o
votos de minorfa y prevenciones. .

V. CONCLUSIONES

El andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional a la luz de la reforma
constitucional de 2005 promulgada mediante Ley N©20.050, recogido en este trabajo,
pasa por dar cuenta completa de su cuadro competencial, no reduciendo el anlisis al
control abstracto de normas como s ocurre con el articulo 94 nuevo de la Carta
Polftic.:a, de modo de establecer una sistematizacién del contenido o efecto material
constitutivo y/o declarativo de la sentencia y de 1a autoridad de cosa juzgada
constitucional, asf como de los efecros temporales y personales,

A partir de este andlisis podemos adelantar una critica constructiva de
constitutione ferenda

a. La accién de constitucionalidad (conerol abstracto), que es una accién

mediante la cual un érgano o fraccién de drgano legitimado procesalmente,
impugna ante el Tribunal Constitucional ¥ €N un proceso, un acte normativo,
fundando la impugnacién en la infraccién de la Constitucién; da origen en
rigora una “decisién casacional” en que el Tribunal obra como un “legislador
negativo”; anulando la ley (total o parcialmente) o <! acto normativo, Es
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decir la sentencia estimatoria que declara la inconstitucionalidad, posee una
autoridad de cosa juzgada (inmutabilidad e inimpugnabilidad) de “fuerza
legal” en sentido de negacién, que expulsa el acto estatal del ordenamiento.
Tal sentencia tiete naturalmente en el sistema de Kelsen un efecto temporal
ex nunc y un efecto personal erga omnes.

b. [l control abstracto, preceptive y preventivo de consticucionalidad, aproxima

al Tribunal Constitucional a un rol politico mds que jurisdictor, de “tercera
cimara”, ya que la “decisién casacional” no recac en un acto normativo integrado
al ordenamiento jurfdico, si no en un “proyecto de acto”, un acto parlamentario
de término como es el proyecto de ley orgénica constitucional despachado por
las cdmaras del Congreso Nacional en sus trdmites constitucionales y antes de
su promilgacién. El “legislador negative” impide que el acto se convierra,
merced la promulgacién, en un acto normativo {ley).

¢. La accién de inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad (control

concreto y abstracto) es la via procesal, recursal o de oficio, mediante la cual
el Tribunal Constitucional en un proceso, se pronuncia sobre la legitimidad
de una norma legal que ha de aplicarse en una gestidn pendiente seguida
ante un tribunal ordinatio o especial, cuya tramitacidn eventualmente se
suspende, si admitida a trémite la accidn la sala respectiva del Tribunal decreta
la suspensién pedida por la parte. Por regla general, la sentencia estimaroria
del conrrol concreto y faculrativo tiene fuerza de inaplicacién de la norma a
la gestién o conflicto que la motiva, con efectos temporales ex tunc y efectos
personales inter partes, y en tal medida puede tener un alcance casatorio o
revocatorio en el tribunal de la gestién, para lo cual tiene importancia que la
sala del Tribunal una vez declarada la admisibilidad de la accién de
inaplicabilidad disponga la medida cautelar de suspensidn del procedimiento
(gestién pendiente ante tibunal ordinario o especial) para poner a salve la
declaracién de inaplicabilidad que pudiere decretar el drgano plenario frente
a la cosa juzgada que ampara las sentencias (definitivas e interlocutorias, ¢
incluso equivalentes) firmes y ejecutoriadas dictadas por el tribunal de la
gestién. En cambio, la sentencia estimaroria en la cuestién de inconstitucio-
nalidad es constitutiva, y en la medida que es un control abstracto tiene
efecto personal erga omnes, y efecto temporal ex nunc o pro futuro.

d. Cabe precisar, ademds, como antes se anotd, que en el control de constitucio-

nalidad de tratados internacionales preventivo y preceptivo (art 93 Ne ¢
C.PR.), preventive y facultativo (arr. 93 Ne 32 C.PR.), la sentencia del
Tribunal Constitucional constata la infraccién de la Constitucién, pero no
invalida o expulsa el tratado del ordenamiento juridico, sino que impide su
incorporacién al derecho interno (aprobacién patlamentaria o promulgacién,
segn el caso).
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¢. En las “contiendas de competencia” (art. 93 No 170 C.PR)} la sentencia def
Tribunal resuelve el conflicto positivo o negativo, con efecros personales
relativos y efecto temporal ex tunc.

£ En el contencioso sancionatorio por infraccién de la cldusula de proteccion
de la democracia constitucional, la accign popular permire incoar un
contencioso ante el Tribunal Constitucional, en que la sentencia junto con
declarar la inconstitucionalidad de partidos, organizaciones y movimientos
impone sanciones {art. 93 Ne Qo yart. 19 N 15 C.PR.) La sentencia es
constitutiva, tiene efectos temporales ex nunc ¥ personales erga omnes ¢ inter
partes seglin su preciso alcance.

g Finalmente, la competencia misceldnea contenciosa del Tribunal Constitu-
cional, se traduce en sentencias de inconstitucionalidad por infraccisn dei
régimen de prohibiciones constitucionales o legales de parlamentarios Y
ministros de Estado, o renuncia al cargo parlamentario (art. 93 No 3o,
142 y152 C.BR.). La sentencia es constitutiva, de efecto temporal ex nunc
y de efecto personal inter partes. La competencia misceldnea consultiva del
Tribunal (art. 93 No {10 C.BR.) en rigor no es material o funcionalmente
Jurisdiccién Constitucional, aunque la decisién del érgano asume la forma
de una seniencia.

h. En consecuencia, en la perspectiva de constitutione ferenda y prospectiva, el
artfeulo 94 nuevo de la Constitucién, debe dar cuenta de ung sentencia del
Tribunal Constitucional, en la que el contenido de su decision estg ligado al
tipo de competencia que ejerce, y por ende, la cosa juzgada no sc agota en la
inmutabilidad e inimpugnabilidad de la decisién, en Ia “fuerza legal” de
negacién {legislador negativo) tan propia del controf abstracto de normas, y
menos, alin importa una “derogacién” de normas.

i. Finalmente, ¢l yerro conceptual: inconstitucionalidad {anulacién-nulidad)-
derogacién, como conceptos homologados, no es sélo un yerro conceptual
concerniente a las nulidades como sanciones que el ordenamiento juridico
preve para su conservacién y reproduccidn vélida en un Estado de Derecho,
sino que abre la puerta a un Tribunal Constitucional-legislador negativo y
positivo, es decir, 2 un activismo inconciliable con su delicada o precaria
legitimidad en la democracia constitucional contempordnea.

En otro orden de materias, la sentencia del Tribunal Constitucional no sélo
posce un decisum, al que nos hemos referido preferentemente, también posee ratio
decidendi y obiter dicta en lo que arafie a su estructura como decisién jurisdiccional,
que constituyen la jurisprudencia y doctrina del Srgano, que goza de un especial
valor; y deja de manifiesto la labor creadora de derecho de la Jurisdiccion Consti-
tucional, ya no sélo en ta figura del “legislador negativo”, sino también del “legisiador
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positivo” y, ademds, por las orientaciones o criterios que la doctrina jurisprudencial
brinda a Jos poderes publicos y especial Poder Judicial.

En suma, el “self restraint” del Tribunal Constitucional y su problf:ma de
legitimidad, lo obliga a una sutil y moderada relacién con Ic?s poderes PL’lb’lICOS df:l
Estado, en particular respetar la presuncién de constitucionalidad de la ley (m dlllbl()
pro legislatore) y con ello el principio democritico que estd en la base de -legltlmld:&d
del Congreso Nacional ¥ del Gobierno,"® Lo anterior conrrasta con las sentencias
interpretativas (de las sentencias manipulativas no tenemos d.uda- de su radical
itegitimidad), que bajo el pretexto de salvar la legitimld‘ad con‘s‘tmfmpnal de la lei(,
interpretan conforme a la Constitucién, y son la puerta abierta al “legislador positivo”,
cuestionando las bases del orden republicano y democrérico.

2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y EL PODER JUDICIAL, EL VALOR DEL PRECEDENTE (*)(**)

I. PROLEGOMENOS

Tradicionalmente la doctrina del precedente, es decir, decisiones judiciales de
casos andlogos al examinado por el juez como derecho material, aparc‘s‘ce ligada a lc)))s
sistemas del “Common Law”, un derecho jurisprudencial opuesto al “Statute Law”;
de creciente importancia desde los albores del siglo XX ésie dltimo en el mund(:
anglosajén, de suerte que los jueces anglosajones recurren al “declaratory precedent
o ex novo al “original precedent”.'" La posicién de los eribunales es clave en el peso
conferido al precedente. ‘ _ .

La doctrina del precedente le asigna vinculatoriedad a la ‘iratlo decidendi”, es
decir, a la parte de la sentencia que contiene una sucinta exposicién del hecho, de la

' Ferreres Comella, Victor: “Justicia Constitucional y Democracia®, Edit, CEP?, Madrid,.1997, en llSlpEC.IzJ ?Pclg(l:
213, Idem de grande interés es la recopilacion de Hans Deter Schneidc.r: Democrac:a ¥ Cons_utuczl;nT, b.é‘;
Madrid, 1991, en especial captulo: “Jusisdiccion Oonstituciona]ySepamc_uf!q de Poderes”, pag. 1985-2 :5 m:l i .
la recopilacién de aportes de juristas europeos de Antonio Lépez Pina: “Divisidn de Poderes.c I“m‘pm.ri:; ::l a:;?
una Teorta deta Praxis Constirucional”, Ed. Tecnos 5.A. Madrid, 1987, Ademds, Cailos Santiago Nino: ilosofia
def Control Judicial de Constitucionalidad™, L{evism CEC N°4,lMadrid. 1989, pag, 79-88.

i i ina, profesar de Deseche Constitucional. .

e i:)::::z aZﬂSZlf'nainl::)onlmzrnacionnl “El Precedente Constitucional Emanado de la Scn[e.ncl:? del Ir_lbun:lai
Consticucional y su Insercién en las Fuentes de Derecho Chileno”, Panel: "E.l P.recledcnte Constlltucmna] er:?;mn_ o
de las sencencias del Tribunal Constirucional y su impacto en la actividad jurisdiccional de los eribunates ordinarios

icia” i 006.

1o ‘Ii,:sjau::c;a;izb(g:lflii(;mndes Sistemas Jurfdicos” (Trad. A, Ruiz Miguel), Edi. Deba.te, Madrid, 198?. !}s. 176-180.
Idem: René David: “Los Grandes Siscemas Juridicos Contempordneos” (traduccién de la 29 edicidn francesa
Pedta Brave G.) Edit. Aguilar, Madrid, 1969, pag. 291-296, 322.342.
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decision y del motivo por el que el juez ha decidido en tal sentido, pudiendo
multiplicarse los precedentes si la decisién se funda en una pluralidad de razones;
sean decisiones de tribunales unipersonales o colegiados; decisiones de mayoria o
disidencias. El “obiter dicta” es una observacién incidental del juez, que puede ser
muy importante, pero no es precedente. El precedente admite su desvinculacién, en
patticular de jueces inferiores, pudiendo operat como precedente “overruled” , quelo
sustituye, En los Estados Unidos de América la doctrina del precedente es completada
con la regla del stare decisis, que asume rasgos peculiares en especial pata los tribunales
supetiotes de [a Unién y de los Estados, que no estdn vinculados por sus propias
decisiones, aunque sus decisiones son vinculantes en los érdenes jurisdiccionales federal
y estadual "

En los sistemas o familia de Derecho “Romdnico — Germ4nica® la jurisprudencia
ha desempefiado tradicionalmente un papel secundario, expresado en el brocardo
latino: “non exemplis sed legibus judicandum est”, segiin afirma el Cédigo de
Justiniano, ya que el sistema juridico descansa en la ley camo fuente primordial del
derecho; todo lo cual se refuerza con [a tradicién del Derecho Comiin en Europa
medieval que afianzd las monarquias absolutas en fase germinal y la formacidn de
estados nacionales, y con la Codificacién moderna, que se consolida con la revelucién
politica y burguesa de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX !

Sin embargo, los sistemas o familias de Derecho de “Common Law” y de Derecho
“Romdnico-Germdnica” han tenido convergencias en relacién al valor de la
jurisprudencia como fuente del derecho y al valor del precedente, en especial en el
campo de la Jurisdiccion Constitucional en genenal y del control de constitucionalidad
en particular. De este modo, la sentencia constitucional, en las culturas jurtdicas del
sistema de Derecho “Romdnico-Germdnica® al menos y del 4mbito iberoameticano,
puede ser estudiada en cuanto fuente del derecho primaria pot su decisum o en cuanto
‘f:uente del derecho indirecta o complementaria por sus precedentes, parte motiva,

Tragende Griinde”, “considerandos resolutivos” o ratio decidendi.

En efecto, en el sistema norteamericano de “revisién judicial de legislacién” el
control de constitucionalidad difuso dela ley, adquiere para la doctrina del precedente
un especial valor tratdndose de sentencias de la Core Suprema de los Estados Unidos;
ya que los efectos personales “erga omnes” de sus decisiones derivan del precedente y
de la regla del stare decisis.

Mis ain la Corte Suprema por la forma de su jurisdiccién (“original” y
“appellate”) y las vias procesales a través de los cuales ejerce st potestad (writs of

" Toinez, Matie France: “El Sistema Politico de los Estados Unidos” (prefacio S. Hoffmann yerad. G.A. Gallardo
1} Edita FCE, México D.F, 1994, phgs. 194-218.

Castro y Bravo, Federico de: “Derecho Civil en Espafia”. Edui. Civicas, Madeid.. 1984, pégs. 497-500,
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“certification”, “appeal” y “certiorari”), es un tribunal supremo que guarda cierta
similitud con los tribunales constitucionales eurapeos.'?

Las sentencias de “revisién judicial de legislacidn” son fruto de recursos conera

sentencias de tribunales federales o estaduales, por aplicacién de un precepto legal
impugnado de inconstitucionalidad, al caso concreto o bien “ont its face”, disponiendo
la anulacién (overruling) o ratificacién (upholding). Come bien observa Rubio
Llorente: “El niicleo de la sentencia, su contenido normativo, no estd, sin embargo,
en esta conclusién, que tiene los efectos propios de la res iudicata, sino en la opinién
que conduce a ella pues es esta opinién la que establece la regla de derecho cuyo
contenido incluye no sélo el juicio sobre ta constitucionalidad o inconstitucionalidad
de la ley, en su aplicacién al caso o en su enunciado, sino también las razones que
fundamentan este juicio, es decir, en definitiva, el contenido relevante de la norma
constitucional con la que se ha hecho el contraste”. “La Corte Suprema que es intérprete
supremo de la Constitucién, pero también de la Ley, no estd obligada a aceprar la
interpretacién de ésta hecha por la sentencia recurrida cuando dicha senrencia procede
de un Tribunal Federal y puede, por tanto, anular la sentencia en la que éste ha
aplicado la ley de defectos constitucionales (“duty to adopr thar construction which
will save the statute from constitucional infitmity”), sin que la fuerza de este mandaro
y ta correlativa eficacia de la norma que en é| impone la Corte susciten duda alguna.
Cuando, por ¢l contrario, la Corte no juzga posible una interpretacién de [a Ley
conformea la Constitucién, declara la invalidez de Ja regla de dereche que la sentencia
recurrida extrajo de ella y que ya no podtd ser utilizada nunca resolver litigios que no
presenten diferencias relevantes con aquel cuya solucién ha side revocada.'?

En la revisién judicial de legislacién la declaracién de inaplicabilidad (inconstitu-
cionalidad) no afecta al enunciado legal, sino a la interpretacién y aplicacién que de
€l se ha hecho en un caso concreto (control concreto); por lo que la ratio decidendi,
merced el stare decisis, tiene efectos personales erga omnes para las aplicaciones
“iguales” de la ley, y no en rigor de la ley misma. Pero en otros casos la Corte Suprema
puede declarar la inaplicabilidad de la ley, como una inconstitucionalidad radical,
que empece a la ley “on its face” (control abstracto).

En cambio ¢n ¢t sistema europeo continental, el control de constitucionalidad
de la ley, responde en su origen al modelo de jurisdiccién concentrada, cuya creacién
y fundamentacién hoy cldsica debemos al maestio vienés Hans Kelsen, en que el
Tribunal Constitucional es un érgano juridico y politico, colegial, letrado y altamente

" Tiibe, Laurence H.: “American Constitutional Law” The Fundation Press. Inc, 2 ed. Mineola New York, 1988,
pégs. 23-208.

" Rubio Llorente, Francisco: “La Forma del Poder. {Estudios sobre lx Constitucion)”™ Edit. CEC, Madrid, 1993,
pag. 503-504. También del nracstso Manuel Garcfa Pelayo su cldsico: “Derecho Constitucional Comparado”, en
“Obras Complewas” (3 Volimenes) Edit. GEC, Madrid, 1991, Vol 1, pdgs. 565-584.
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cualificado que en un proceso enjuicia la legitimidad constitucional de la ley y de los
actos del poder, pudiendo declarar la inconstitucionalidad (anulabilidad) de efectos
personales erga omnes y de efectos temporales ex nunc o pro futuro, como si fuere un
“legislador negativo” o “destructor de leyes”.""* Como bien observa Rubio Llorente:
“En esta concepcién de la jurisdiceion constitucional como control abstracto de la
actuacién del legislador, el objeto inmediato y tinico del juicio no es ni puede ser otro
que el enunciado promulgade por el legislador positivo y fa tnica decision posible
del juez es la de mantenetlo o anuladlo”. La expresién “legislador negarivo” designa la
similitud de efectos entre la anulacién-invalidacién con la derogacién, pero como es
obvio no importa derogacién. '

En la fundamentacién de Kelsen, la sentencia estimatoria contiene una anulacién,
es decir opera como “decisién casacional” o supercasacional y es clato que en cuanto anula
un acto previo del poder puede ser calificada de tal, diferencia esencial que existe entre la
sentencia judicial y la ley como objetos posibles de una “casacién constitucional” {Vanossi)
es de tal magnitud que puede inducir a error la urilizacion de un concepto dnico de
casacién prescindiendo de la naturaleza det acto “casado”. Fsta naturaleza condiciona, en
efecto, tanto la estructura misma del acto anulatetio, como sus efectos en el tiempo. En lo
que toca a la estructura, s claro que en la decisién qQue casa una previa sentencia judicial
que, carente ain de firmeza, no concedfa derechos ni imponia obligaciones (salvo,
eventualmente, fos de cardcter provisional destinados a asegurar el objeto det lixigio), lo
importante o ¢s fanto ef mandato de anulacién como las razones por las cuales éste se
produce, pues son éstas las que (aun prescindiendo de la eficacia “persuasiva” que como
doctina pucdan tener) determinan el sentido de la “segunda sentencia” a dictar en ¢l
proceso. En decisién supetcasacional la anulacién de la ley expulsa la norma impugnada
del ordenamiento, la que es una norma vélida desde su promulgacién hasta su anulacién,
de manera que la transformacién del orden jurfdico resulta simplemente de la decision
anulatoria. La sentencia queda reducida en lo esencial al pronunciamiento sobre la ley y la
“opinién” del Tribunal, a la que Kelsen no dedica atencién, pasa a ser, en consecuencia,
poco mds que la exposicién de motivos” del legislador negativo (Rubio Llotente), potlo
que en este modelo construido basicamente para el control abstracto el precedente riene
una entidad disminuida y un valor muy relativo."s

""" Kelsen Hans: “La Garantfa Jurisdiccional de Ia Constitucién (La justicia Constitucional)”, en recopilacién “Escritos
sobre la Democracia y el Socialismo™ (Seleccign y Presenrtacién J: Ruiz Morcno) Edit. Debate, Madiid, 1988,
pdgs. 109-155, También en “Teorfa General del Derecho y del Estado” (Ttad. E. Garcla Maynez) Edit, UNAM,
México D-E 3° Ed. 1969, pdgs. 182-192. En polémica con Carl Schmin, también de Kelsen es de abligada
lectura: “Quién debe ser el defensor de la Constirucion? (Estudio G. Gasié, Traduccién R. J. Bric ¥ supervision E,
Bulygin) Edit Tecnos, Madrid, 1995, en especial pigs. 26-39.

"* Kelsen, Hans: “Teotfa Pusa del Derecho” (Trad, R, J. Vernengo de 22 edicién alemana) Edic. Porrua, Meéxico
D.E, 78 edic, 1993, pags. 277-284. Tambidn de Jorge R. A. Vanossi :*Teotia Constitucional”, Edic. Depalma,
Buenos Aires, 2 volGmenes, 1976, en especial Val 11 pags. 99-118.
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Por otra parte, como la decisidén anulatotia recae sobre una norma del
ordenamiento que hasta ese momento conserva su validez {y eficacia en el sistema), es
obligatoria, muy especialmente para todos los jueces, tal decisién es entendida como
decisién constitutiva, no meramente declarariva. La incompatibilidad entre
Constitucién y ley no hace a ésta nula de pleno derecho, sino simplemente anulable
¥ la sentencia del legislador negativo es eficaz sélo ex nunc. Este entendimiento de la
inconstitucionalidad como simple causa de anulabilidad, es congruente con el

tratamicnto de Kelsen del ordenamiento como un sistema de normas, por lo que en .

un derecho positivo no hay nunca actos nulos en puridad. Luego eventuales efectos
ex tunc se pueden dar sélo cuando éstos resultan aconsejables por razones de
oportunidad, pero éstos nacen sélo de la norma constitucional, no en modo alguno
como consecuencia jurldica necesaria de la naturaleza de la decisién.,

La eficacia personal erga omnes de la decisién anulatoria, dependiente de su
férmula decisional, sélo puede ser predicada, de la sentencia estimatoria. Las sentencias
que declaran que la ley sometida a juicio no es contraria a la Constitucién, no tienen
otra eficacia que la propia de la “res judicat2” impiden el replanteamiento del litigio
por tos mismos defectos o “vicios”, pero nada afiaden o quitan a la norma impugnada
que sigue contando en el sistema de una sélida presuncién de legitimidad. La ley
confirmada por la sentencia del Tribunal no es por ello més ley y mantiene la misma
fuerza que antes de ser sometida a juicio tenfa. La Constitucién ha de establecer la
eficacia general de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de la ley, porque
esa eficacia, como excepcién al principio de que la ley sélo por una ley posterior
puede ser deropada, implica realmente una.'*

[I. SENTENCIA CONSTITUCIONAL:
DECESUM Y RATIO DECIDENDI

Una “vexata questio” de la Teorfa General del Derecho es determinar si la
jurisprudencia es fuente del derecho y tipo especifico de fuente. Podemos entender la
sentencia como “... una norma jurfdica, una norma particularizada en la precisién de
su objeto y norma individualizada en la determinacién de la esfera personal de su
validez jurfdica. Su dmbito espacial, temporal, material y personal de validez Ia
singularizan como norma en el plexo de la preceptiva juridica. Su {ndole es
eminentemente normativa. Corresponde incuestionablemente al orden del deber ser”
(Vanossi}. Este concepto de filiacién kelseniana sitda a la sentencia en los “peldafios”
de base de la pirdmide jurfdica, por ser acto de aplicacién y creacién de derecho, que

"1 Aragdn Reyes, Manuel: “La Enterpreracién de la Constitucion y €l cardeaer objetivado del Conerol Jurisdiccional”
REDC Ne 17, CEC, Madrid, 1986, pgs. 85-136,
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esid conformado y condicionado por los presupuestos del principic de jerarqufa
normativa. Al concepto de sentencia como norma individual sometida al imperio de
laley y a reglas de 18gica, coherencia y razonabilidad, concordante con el concepto
decimonénico del articulo 3¢ del Cédigo Civil y articulo 170 del Cédige de
Procedimiento Civil; se opone la sentencia constitucional, que en cuanto decisién
casacional (anulacién de los actos del poder sometidos a control de constitucional idad)
es fuente formal primaria del sistema y en cuanto precedente o ratio decidendi es una
fuente inditecta, con efecto o valor vinculante interna corporis relativo y valor externa
corpotis de eficacia persuasiva, '’

Adin resuena como peso de la historia y de la revolucién politica y butguesa en

nuestra cultura jurfdica y en la Teoria General del Derecho la afirmacién de M.
Robespierre , con motivo del debate acerca de los institutos dé la casacién y “réferé
lgislarif” en la Asamblea Nacional plasmado en el decreto de 27 de noviembze de
1790 “...Esa palabra de jurisprudencia de los tribunales, en la acepcibn que fenfa en
ebantiguo régimen, nada significa en el nuevo; debe borrarse de nuestro idioma, En
un Estado que cuenta con una Constitucién, una legislacién, Ja jurisprudencia de los
Tribunales no es otra cosa que la ley, asf hay siempre identidad de jurisprudencia®.! ¢
Se impone en la familia de Derecho “Romdnico-Germdnica” y en la Codificacién la
idea de que la jurisprudencia no es fuente formal directa, al menos la jutisprudencia
tradicional de tribunales, por lo que la jurisprudencia es tratada como resultado de la
cjecucién de leyes (en la versién silogfstica mecdnica de un juez boca de las palabras
de la ley en la conocida férmula del bardn de Montesquieu) y mds como una fuente
indirecta y complementaria que concreta reglas hermenéuticas. Aungue cabe marizar
esta afirmacién en el sentido que es aceptado que, en cuanto concrecién de teglas
hermenéuticas la sentencia constitucional posee un especial valor, ya que concierne
directamente con la Constitucién,

Desde la perspectiva tedrica acerca de las fuentes del derecho el tratamiento que
sigue la sentencia del Tribunal Constitucional difiere, sea por sistema o familia de
Derecho, sea en cuanto a la estructura de la sentencia misma. Ciertamente nos situamos
en las coordenadas de la familia de Derecho “Romdnico-Germénica” y de un modelo
concentrado de Jurisdiccién Constitucional. En este contexto entendemos por fuentes
de derecho “... aquellos hechos o actos jurfdicos los cuales en virtud de tas normas
sobre la produccién juridica vigentes en un determinado ordenamiento, tienen como

""" Pera Verdaguer, Francisco: “Fuentes del Derecho, Jurisprudencia y Constirucionalidad®, en libro colective, “La
Constirucitn Espafiola y las Fuentes de Derecho®, Institato de Estudios Fiscales, 3 voldmenes, Madrid, 1979,
Vol. T1L, pigs. 1607-1628. También de Jorge R. A. Vanossi : * £l Recurso Extraprdinario Federal. Control de
Constimcionalidad” {prélogo F. De la Rua} Edit. Universidad, Buenos Airers, 1984, pags. 75 y siguicitres.

Cita tomada del libro clfsico de Francisco Geny: “Mérado de Enterpretacion y Fuenses del Derecho Privado
Positivo” Edic. Reus, 2* ed, Madrid, 1925, pdg. 88.
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efecto la creacién, modificacién o derogacién de disposiciones e normas integradoras
de aquel ordenamiento” (Pizzorusso).'”

En la clasificacidn de las fuentes formales del derecho (constitucionales, ptimariasy
secundarias) sélo tiene cabida la sentencia del Tiibunal Constitucional en cuanto decisum.
En efecto, teitetando lo expuesto a propésite del modele de Kelsen, las sentencias
estimatotias del Tribunal Constitucional, recafdas en un procese de control de
constitucionalidad es una fuente primaria, es decir una fuente formal del derecho dotada
de fuerza anulatoria o invalidatoria, efectos personales erga omnes y efectos emporales
pro futuro; sin perjuicio del polémico rol creador que el juez constitucional tiene usando
téenicas que dan origen a sentencias interprerativas, manipulativas o aditivas.” En este
cuadro las sentencias desestimatorias, como hemos dicho, no afiaden nada nuevo al acto
estatal sometido a impugnacién, ya que este acto en cuanto parte integrante de un
ordenamiento-sistema, goza ab initio de una presuncién de legitimidad.™

Sin embargo, nos interesa en este lugar ka sentencia del Tribunal Constitucional,
no ya como fuente formal primaria sino como fuente indirecta, es decir, en cuanto
precedente y resultado de reglas hermenéuticas propias. Como hemos dich? la clocltrma
del precedente designa un principio de derecho (ratio decidendi) que ha sido aplicado
por un juez para decidir un caso andlogo al que le corresponde ahora resolve.r a otro
juez, o incluso al mismo. El precedente goza de una fuerza normativa peculiar, que
difiere en los sistemas jurldicos o familias de Derecho; de suerte que, tenemos un
vinculo absolute {binding) como ocurre en el derecho inglés, que sélo autoriza a
desvincularse si el caso es distinto (distinguishing) o bien que la solucién anterior es
fruto de un error {per incuriam decisionis); o simplemente como ocurre en los sistemas
de Derecho “Romdnico-Germdnica” el precedente puede gozar de un valor o “eficacia
persuasiva” (Pizzorusso). .

La “cficacia persuasiva” tiene una conexién directa con ¢l principio de igualdad
constitucional {igualdad ante la ley, entendida como igualdad ante las NOLIMAs) como
imperativo para los jueces, es decir, la exigencia de que casos andlogos dellba.n ser
decididos andlogamente en la medida de lo posible evitando as la lesividad orl.gm.a(.ia
por soluciones distintas para supuestos andlogos. Esta conexién precedente-principio
de igualdad es tan intensa que incluso en los ordenamientos juridicos mds .ﬂeies con
la tradicién de la Codificacién y de la revolucién francesa, en que la casacidn opera

" Pizzorusso, Alessandro: “Las Fuentes del Derecho en ¢l ordenamisnto juridico laliana™ Revista del Centro de Estudios
Constitucionales No 3, CEC, Madrid, 1989, pags, 269-321. Del mismo autor “Gli effeci delle decision? dEflla Corte
Costituzionale nei giudizi ordinari” Rivistea Trimistralle di diristo e procedura civile, 1987, pags. 909 y siguientes.

1 Pizzorusso Alessandro: “Lecciones de Derecho Constitucional {Traduccién J. Jiménez Campo y Prélogo de
£ Rubio Lorente) Edic. CEC, 2 Voltimenes, Madrid, 1984, Volumen II, pags. 337-344.

' Oua Pardo, Ignacio De: “Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes”. Edis. Aricl 5.4, Barcelona, 1987,
pags. 284-303.
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~ coma instituto nomofildctico, se justifica este rol de la jurisprudencia en razén del

principio de igualdad. Sin embargo, el Tribunal Constitucional siempre puede
modificar un precedente, evitando asf una petrificacién o esclerosis de su
jutisprudencia.'®

Esta “eficacia persuasiva” de los precedentes es conectada por Pizzorusso con
tres elementos: primero ef cardcter de fuente cultural del precedente, ya que es
producido por la actividad de una serie de sujetos {jueces, abogados, juristas) que son
portadores de un tipo de valores; segundo el precedente asume el cardcter de fuente
productiva de normas incerpretativas, ya que son principios de derecho identificados
al hilo de Ja decisién concreta, decisién orientada a aplicar notmas, y tercero, la eficacia
del precedente esta ligada a la posicién y especialidad que tiene en el Estado el Tribunal
o Juez de que emana,

En Espafia se ha planteado el tema de la vinculacién de los tribunales a su
jurisprudencia en general y a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en
particular. Asl se ha afianzado una docerina en general muy crftica con la regla del
precedente y con ello la idea que Ia jurisprudencia no es fuente del Derecho, como se
razona en el Auto de la Sala Tercera (Seccidn 4%) del Tribunal Supremo de 23 de abril
de 1991 (Rep. Aranzadi 3516) que diferencia el principio de unidad de doctrina que
constituye uno de los aspectos del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacién
judicial de la ley que resulta protegido por el articulo 14 de la Constitucién, de la
cuestién bien distinta de que los precedentes judiciales sean vinculantes para casos
postetiores en los siguientes términos: “como el Tribunal Constitucional (ad ex., S,
49/1985, de 28 de marzo} ha indicado en repetidas ocasienes (...) no puede exigirse
de un Srgano judicial el mantenimiento indefinido de sus propios precedentes. La
posibilidad de modificar un criterio previamente adoptado es incluso exigencia de la
propia funcién judicial pues el Juez, en ef sistema constitucional espafiol, estd sometido
ala Constitucién y al imperio de la Ley (arts. 117.1 CE y 1 LOPJ) y no al precedente
judicial, o, mds rectamente, no est4 vinculado al precedente judicial {stare decisis)
cuando el mismo ya no responda en el caso concreto a la Constitucién y al impetio
de la ley, y siempre que conste que (el juez, al apartarse del precedente) ha obrado con
la obvia reflexién que, en garantfa del derecho a la igualdad citado exige la propia
jurisprudencia del Alto Tribunal, ¥ que consiste en: a) no modificar arbitraria o
inadvertidamente el sentido de las decisiones en casos sustancialmente iguales,
debiendo la variacién en la interpretacién de la Ley ser fundamencada y adoptada de
forma reflexiva por ¢l Juzgador, teniendo en cuenta sus propios precedentes (STC

1 Sob.re la crftica en b Repiiblica Federal de Alemania a la sentencia rebativa a la Grundbagenvertiag en Benda,
Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde: “Manual de Derecho Constiucional” (Presentacién C. Hesse, edicién,
prolegomena y traduccién A. Lépez Pina) Edit Mascial Pons — IVAP, Madrid, 1996, pdgs. 842-843.
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4811987, de 22 de abril), y b) que €l 6rgano que considere necesario apartarse de sus
precedentes ofrezca para ello una fundamentacién suficiente y razonable (STC 166/
1985, de 9 de diciembre, entre otras muchas). !

E! precedente de la sentencia constitucional goza de una “eficacia persuasiva”
que tiene un anclaje especial en reglas de argumentacién y fundamentacién, En efecto
en ¢l modelo de Jurisdiccién Constitucional concentrada los Tribunales Constitu-
cionales se configuran como érganos de naturateza juridica llamados a resolver
conflictos eminentemente politicos, por lo que la legitimidad del Tribunal y su
jurisprudencia esta vinculada a la calidad de sus precedentes y jurisprudencia en general,
¥ ciertamente, no olvidando por obvio, a la generacién democrdrica de sus integrantes.

La relativa libertad de creacién de los jueces constitucionales obliga a identificar
los modos de argumentacién y de fundamentacién (Ouwo). Las decisiones en que se
aplica derecho se basa en un modelo argumental, que adquiere acepracién general o
legitimidad, y que comprende a la Constitucién misma con su compleja estructura
normativa. Asf es un imperativo de la sentencia constitucional, su fundamentacién
en criterios de aceptacién general, que tienen dos premisas: primero la sumisién del
juez a la norma {derecho constitucional material y adjetivo) y segundo, en la medida
en que la sumisién del juez a la norma no predetermina el contenido de la decisién,
dsta debe apoyarse en una regla de aplicacién, A la primera clase (sumisién del juez a
la norma) pertenecen las reglas de interpretacién en pacticular y reglas de hermenéutica
en general, y las construcciones dogmiticas; y a la segunda clase (reglas de aplicacién)
pertenecen los precedentes o jurisprudencia. Asf para una buena “préctica constitu-
cional” se requiere de una buena “teoria constitucional”, dado ¢l lazo entre modo de
argumentat en el que opera la vinculacién de los argumentos al precedente, a las

reglas de interpretacién y a la dogmdtica .

Las reglas de aplicacién en una democracia constitucional se enderezan a asegurar
ciertos valores y principios bisicos: seguridad juridica, igualdad ante la ley y unidad
del derecho; y asi reducir el margen de creacién del juez constitucional. La utopia
ilustrada-revolucionaria de eliminar o reducir la libertad de creacidn de los jueces
{(“poder nulo” como caractetizacién del Poder Judicial por ¢l bardn de Montesquieu),
sigue siendo un objetivo vilido y toral en la arquitectura del Estado de Derecho y del
Estado democrdtico', que repulsa el activismo judicial o del Estado Judicial.

' Consultar sobre avt. 64 C.E. y alcances del principio de igualdad constitucional a & Rubio Llorente y otros:
“Deerechos Fundamentales y Principios Constitucionales (Doctrina Jurisprudencial)” Edit. Ariel, Barcelona, 1995,
en especial pdgs. 108-138, También de Luis Lopez Guetra: “Sentencias Bdsicas del Tribunal Constitucional”,
Edit CEPC, BOE, Madrid, 1998, en especial pigs. 387-397. Ademnds sobie los precedentes mismos consutear a
Francisco Javier Ezquiaga “La Argumentacién en la Justicia Constitucional Espasiola” Instituto Vasco de
Administracién Piblica, Bilbao, 1987.

" Quo Pardo, [gnacio de: “Estudios sabre el Poder Judicial” Ministerio de Justicia, Secrerarfa General Técnica,
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Con todo, la doctrina del precedente plantea muiltiples problemas a la hata de
identificar el principio de derecho, ya que la ratio decidendi es fruto de operaciones
cognitivas y volitivas del juez en que existe hecho y derecho, y con alcances practicos
diferenciados.'?

Nuestro Tribunal Constitucional ha decantado las reglas hermenéuicas que
aplica y en ocasiones las hace expliciras en sus fallos, superando, a menos en el papel,
las reglas tradicionales de Savigny establecidas en el artfculo 19 y siguientes del Cédigo
Civil {Valenzuela Somarriva). Asimismo nuestro Tribunal ha reconocido el valor interna
corpotis relativo del precedente y empleado con cierta frecuencia el recurso de reiterar
su jurisprudencia anterior como se observa desde la sentencia de Plantas de la
Contralorfa en 1992 y sentencia de Juzgados de Policia Local de 1993 . Por la via
ejemplar esta Magistratura ha sostenido: “....debe también tenerse en consideracién
para resolver acerca de la conveniencia de mantener la razén decisoria contemplada
en fallos anteriores del Tribunat Constitucional en relacién a una materia determinada,
que ello crea la certeza y seguridad juridica necesarias para todos aquellos a quicnes
pueda interesar y o afectar lo que éste resuelva sobre ef punto, Los cambios de doctrina
juridica por lo general deben producirse siempre que existan motivos o razones
fundamentales que los justifiquen;” (STC Rol N° 171, cons. 159),1%6

lil. EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL EN NUESTRO DERECHO

El precedente constitucional emanado de la sentencia del Tribunal Constitucional
arranca usualmente de la ratio decidendi, “Tragende Griinde”, parte motiva o
“considerandos resolutivos”, constituyendo una fuente indirecra o complementaria
del ordenamiento juridico. En cuanto fuente indirecta los precedentes poseen un
relativo valor vinculante interna corporis para el Tribunal Consticucional y valor o
“eficacia petsuasiva” externa corpotis para los tribunales que integran el Poder Judicial

Centro de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 73.79. Diel mismo autor: “La Pasicién det Tribunal Constitucional
a partir de la docttina de Ia Intecpretacidn Constitucional®, en libto colectivo: “El Tribunal Constitucional™, 3
volimenes, L.EE, Madsid, 1981, Vol. 111, pdgs. 1935-1951.

Alonso Garcfa, Entique: “La interpretacién de la Constiucién” “Prlogo F. Rubio Lorente, Edit CEC, Madrid
1984, pags. 165-182. Del mismo autor “La Jurisprudencia Constiwucional”, Revista del Cenwro de Estudios
Constitucionales Ne 1, CEC, Madrid 1988, pags. 173-209.

Valenzuela Somardiva, Eugenio: “Criterios de Hermendutica Constitucional Aplicados por el Tribunal
Constitucional” Edira Tribunal Constitucional, Santiago, 2005. También muy deil cl teabajo pionero en este
rema de Patricio Zapara Larrain : “E| Precedence en Ia Jurisprudencia Constitucional Chilena y Compatada”, en
KXV Jornadas de Dececho Piblico, Revista Chilena de Derecho Ne 20, Tomo 1, 1993, pags. 499-508, También
corsesponde citar ¢l libro excelente, aunque escasamente, divulgade por el afio de su edicidn ¥ contexto, de Jorge
Tapia Valdés: “Hermenéutica Constitucional. La Interpretacién de la Constitucisn en Sudamérica” Edir, Jurldica
de Chile, Santiago, 1973
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y también la Justicia Electoral. Esta “eficacia persuastva’” tiene su primer apoyatura en
que compete al Tribunal Constitucional ser el intérprete supremo de la Constitucién,

Con todo en la perspectiva de lege ferenda se hace notar la falta de una norma
integradora de reglas hermenéuticas entte el Poder Judicial y el Tiibunat Constitucional,
como en Espafia el articulo 50.1 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1° de julio, del Poder
Judicial, que dispone: “La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes incerpretardn y aplicarin
las feyes y los reglamentos segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme
alainterpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos”™. Tal precepto se acopla con el articulo 40.2
de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, que dispone:
“En tode caso, la jurisprudencia de los Tiibunales de Justicia recaida en leyes,
disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse
corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelven recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad”.

En los Tribunales Constitucionales de América del Sur, se recogen reglas sobre
precedentes muy amplios en los casos de la Corte Constitucional de Colombia y de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela,

En Colombia el artlculo 48 de la Ley Ne 270 Estatutaria de la Administracién
de Justicia de 1996 de conformidae con el articulo 230 de la Constitucién de 1991
dispone que “,..sélo serfa de obligatorio cumplimiento y con efectos esga omnes la
parte resolutiva de los fallos. La parte motiva constituye sélo criterio auxiliar para la
actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general™; aunque la
jurisprudencia de la Corte ha establecido el cardcter vinculante de su interpretacién,
a través de la doctrina del precedente.

En Venezuela la Sala Constitucional del Tribunal Supremo fundada en ef articulo
335 de la Constitucién de 1999, establece la vinculatoriedad de las interpretaciones
constitucionales con motivo de la decisién de contlictos o solicitud de interpretacién
(5.5.C. del Tribunal Supremo N 1309, caso Hermanos Escarrd de 19 de julio de 2001)
o bien al resolver casos concretos (5.5.C. del Tribunal Supremo N° 1860, caso Consejo
Legislativo del Estado de Barinas, de 5 de octubre de 2002)."¥ También la Sala

2" Nogucira Alcald, Humberto: “La Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur. En la Alborada
del sigle XXI" Edit. Lexis Nexis, Santiage, 2005, pags. 312-315.Consultar de Diego Uribe Vargas: “La Constitucidn
de 1991 y el Idearto Liberal”, U. Nacional de Colombia, 1992, pdgs. 188-198. Consultar un enfoque crftico en Allan

R. Brewer —Carfas: “La Counstitucidn de 1999, Derecho Constitucional Venezolano® Edir. Juriclica Venezolana, 42 -

edicidn, Caracas, 2 Voldmenes, 2004, Vol. 1L, pdgs. 990-100L. Una panorimica latinoamericana de Francisco Eguiguren
1: “Los efectos de las sentencias sobre inconstitucionalidad de! Tribunal Constitucioteal”, en volumen “Tribunales y
Justicia Constitucional” de la Memoria del Y11 Congreso [beroamericano de Derecho Consticucional (9 voldimenes},
Instituro de Investigaciones Jusklicas y Varias Universidades, México DL, 2002, pdgs. 165-192.
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Constitucional ha sostenido que la dnica interpretacién vinculante es la “interpretacién
constitucional” o la interpretacién “desde la Constitucién” (5.5, S.C. del Tribunal
Supremo N° 727 de 8 de abril de 2003, Ne 291, de 3 de marzo de 2000).

Resulta pertinente en este lugar, a propésito del tratamiento de la docttina del
precedente y efecto vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional, comentar
sumariamente ¢l proyecto de ley que modifica la Ley Ne 17.997 orgdnica constitucional
del Tribunal Constitucional para adecuatla a la reforma constitucional promulgada
mediante Ley N° 20.050 de 2005 {Mensaje N°© 432-353 de 7 de diciembre de 2003)
que en su parte expositiva sefiala: “Después de casi 25 afios de funcionamiento del
Tiibunal y de la reciente reforma constitucional, el pals estd en condiciones de asumir
que todos Jos drganos del Estado quedan obligados por lo que ef Tribunal resuelva.
Con ello se confiere a sus sentencias una fuerza mayor a la que tienen las emanadas de
un tribunal normal”. “Esta fuerza atribuida a tas sentencias del Tribunal permiite,
ademids, que el proyecto recoja una doctrina desarcollada por el propio Tribunal, en el
sentido de quedar vinculado por sus precedentes, sin perjuicio de cambiar lo resuelto
con anterioridad, por razones fundadas. Con ello s logra la necesaria estabilidad y
certeza juridica para las decisiones de los 6rganos del Estado, considerando que todos
cllos quedan obligados por las sentencias del Tribunal”. Consecuencia de lo expuesto
el proyecto de ley dispone en lo pertinente como nuevos incisos del articulo 31:

“Los érganos del Estado estdn obligados al cumplimiento de fo que el Tribunal

resuelva”,

“El'[vibunal quedad vinculado por sus precedentes. Sin embargo, por razones

fundadas, podr4 cambiar lo resuclto con anterioridad”.

El informe complementario recaldo en el proyecto de ley de la Comisién de
Constitucién, Legislacién y Justicia (Boletin No 4059-07 de 7 de abril de 2006)
consigna la aprobacién por unanimidad de un nuevo texto recogido en una indicacién
del Ejecutivo, del tenor siguiente:

“Toda sentencia del Tribunal que modifique o altere sustantivamente lo que

hubiere resuelto con anterioridad sobre la misma materia, deberd dectarar ral

circunstancia y precisar las razones fundadas en que dicho cambio se sustenta”,

El mencionado Informe Complementario consigna el fundamento del cambio
ineroducido: “Esta indicacién tiene por objeto reemplazar ef inciso que estableceria
que el Tribunal quedaba vinculado por sus precedentes, pudiendo cambiar lo resuelto
en situaciones anteriores similares sélo por razones fundadas. Esta disposicidn busca
dar certeza juridica en maceria constitucional respecto de los criterios jurispradenciales,
de tal manera que si se produce algdn cambio en el criterio resolutivo, ello deba ser
justificado fundadamente. Sin embargo, se estimé pertinente no hacer alusién al
vocablo “precedentes” por cuanto dicho término no se ajusta a la realidad del
ordenamiento juridico chileno”.

IIE. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Este texto fue despachado en el primer trdmite constitucional del proyecto por
la sala de la Cdmara de Diputados, (oficio N° 6110, de 12 de Abzil de 2006), y que se
encuentra un actual segundo trimite en el Senado.

El imporcante reconocimiento al valor de las sentencias y los precedentes
contenidos en ¢l Mensaje del proyecto de ley, se ven anuladas en un texto del nuevo
inciso final del artleulo 31 de Ia ley, que simplemente es un galimatias o “imposible
narmative”, por razones que parecen evidentes, a saber:

a. Las sentencias del Tribunal Constitucional tienen una forma: la propia de las
decisiones de un juez o colegio de jueces, ya que deberdn cumplir “en lo
pertinente” con los requisitos indicados en los nidmeros 1 al 6 del arciculo
170 del Cédigo de Procedimiente Civil (inciso primero del art. 31 de la Ley
Ne 17997). Ello significa que la sentencia debe reunir requisitos generales
{Fecha, firma y autorizacién de ministro de fe) y requisitos especiales
establecidos en el articulo 170 citado y por remisién indirecta en el auto
acordado de 30 de septiembre de 1920 de la Excma. Corte Suprema sobre fa
forma de este acto jurisdiccional, a partir de los cudles hablamos de parte
expositiva, parte considerativa y parte dispositiva o resolutiva.'

"% “d)- 1° Parse exposisiva, En esta primera parce de la senrencia, ¢l juez hace un resumen de la demanda, contestacion,
réplicay diiptica y de los demds trimites del proceso hasta | citacién para ofr sentencia. La omision de esta parte
acarrea la nulidad de la sentencia, que se hace efectiva par medio del recurso de casacidn en la forma (art. 768, Ne
59), Debe contener:

1. Ladesignacién precisa de las partes litigantes, su domicitio, profesién u oficia tarr. 170, Ne 13). Son partes Ia
que promueve |a accidn y aquelta contra quien se deduce. Su designacién tiene mucha imporrancia para los
efector de las Ifmites subjetivos de la cosa juzgada.

2. La enunciacidn breve de las peticiones o acciones deducidas pot el demandante y de sus fundamentos, y las
enunciaciones de las excepeiones o def legadas por el demandado {ate. 170, N 20 y 30). El juez debe
hacer un resumen de los hechos expaestos en la demanda y ¢n I contestacién.

e 2° Purte considenativa. En esta parce de b secencia, ol juez aplica ef derecho, operacion que comprende ees fases:
la ceconstruccion de los hechos: la detedminacién de Ja norma legal aplicable, o, en su defecto, los principios de
equidad en quesse funda el fallos y el examen de los requisitos para la procedencia de laaccion. Tiene importancia
para los efectos de la motivacidn de da sentencia, que s la dnica manera de llevar al dnimo de los litigantes la
conviccidn de que han sido considerados todos tos aspectos de fa cuestién y tomadas en cuenta sus respectivas
alegaciones. Esta parce debe contener las enunciaciones indicadas en Ios No 4 y § del are. 170:

“4° Las consideraciones de hecho o de derecho que sitven de fandamento a la sentencia;

“5® La enumeracion de las leyes, y en su defecto de dos principios de equidad, con arreglo a los cuales se
pronuncia el fallo”.

El auto acordade de Ia Corte Suprema establece en sus No 52, G, 70, 80, 9 y 109, con referencia a la parte
considerativa de Ia sentencia, lo siguicnte:

“5° Las consideraciones de heeho que sicvan de fundamento al fallo. Se esiablecerdn con precisién los hechos
sabre que versa la cuestion que debe fallarse, con distincitn de los que hayan sido aceprados o reconocidos
por las pattes y de aquellos respecto de los cuales haya versado la discusion,

“6° En seguida, si no hubicre discusién acerca d fa procedencia legal de fa prucba, dos hechos que se encuentren
justificados con arreglo a la fey y los fundamentos que sirvan para estimatlos compeobados, haciéndose, en
caso necesario, la apreciacién correspondiente de la prueba de autos conforme a las reglas legales;

“7° i se suscitare cuestién acerca de la procedencia de la prueba producida, la exposicion de los fundamentas
que deben servir para aceptarla o rechazarla, sin perjuicio del establecimiento de los hechos en la forma
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b. En la parte considerativa el juez aplica el derecho, es decir, reconstruye hechos,
determina normas o principios, y requisitos de procedencia de la accién; lo
que conecta con la parte dispositiva o resolutiva, en que el encadenamiento
viene dado por los “considerandos resolutivos”, donde se sitdan los
fundamentos o ratio decidendi, y conforma propiamente el precedente.

Asimismo, el inciso segundo del articulo 31 de la Ley N® 17.997 admite que el
Tribunal Constitucional, en cuanto colegio de jueces, tenga opiniones o votos

C

particulares, sean prevenciones o disidencias, las deberdn constar en el fallo,

d. En cambio el precepto aprobade en primer trdmite exige que la sentencia
que “modifique o altere sustantivamente” lo resuelto con anterioridad sobre
la misma “materia”, debe declarar tal cambio y fundar fas razones de éste.
Mis all4 de lo confuso de hablar de “mareria” y lo “resuelta”, la preceptiva
aprobada identifica erradamente el precedente con la decisidn, y olvida que
esta tltima esta cubierta por la eficacia de la autoridad de cosa juzgada
reconocida expresamente en el articulo 32 de la Ley Ne 17.997. Luego es
simplemente “imposible” que el Tribunal Constitucional revise, modifique,
altere o desconozca la cosa juzgada.

e. Finalmente si se quiere dotar de relativo valor vinculante interna corporis a
los “precedentes”, lo cierto es que no sélo los cambios de jurisprudencia sino
toda sentencia debe contener una ratio decidendi o “precedente”. A lo que
cabe agregar una obviedad, por definicién la sentencia se somete a un esquema
argumentativo y a teglas de aplicacién, para asegurar su intersubjetividad
comunicativa (reglas de lgica, coherencia y razonabilidad}.

f. Ensuma la sentencia constitucional debe, por imperativo de su configuracidn
como acto estatal, ser fundada, con independencia de utilizar el precedente
como técnica, lo que estd suficiente demostrado al examinar la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que recurre a este expediente, como verbi gratia

expucsta en kos péecabos precedentes para los fines consiguientes;

“80 Establecidos los hechos, las consideraciones de derecho aplicables al caso:

“9¢ La enunciacidn de las leyes o en su defecto de los principios de equidad con arreglo a los cuales se
pronuncia < fallo;

*10° Tanto sespecto de las consideraciones de hecho come bas de derecho, of wribunal observard al consignarlas
el arden ldgico que of encadenantiento de las proposiciones requiera, v; al efecto, se observard, en cuante pueda
ser aplicable a los tibunales unipersonales, lo dispuesto en ol artleulo 186 del Cédigo de Peocedimiento Civil”.
3¢ Larte resolutiva y digposition. Es en esta parte donde el juex pronuncia su fallo y es ella la que produce los efectos de
cosa juzgacla. Establece el articulo 170, No Ge: “Las sentencias definitivas de primera o de tinica instancia y las de
segunda que modifiquen o revogquen ¢n su parte dispositiva las de otros tribunales, comendidn: ...61 La decisién del
asunto cantrovertido. Esta decisién deberd comprender todas kas acciones y excepeiones que se hayan hecho valer en
o juicio; pero podrd omitirse la resolucidn de aquetlas que sean incompatibles con las acepradas™.

El asunto controvetido estd constitido, pues, por todas las acciones y excepciones hechas valer oporiunamente y en
forma”. Consultar 1. Rodriguez P “Procedimiento Civil” Edit. Jurfdica, Santiago, 5+ cdicién, 1395, pags. 234-235.

111, SENTENCIA CONSTITUCIONAL

en la relacién ley reglamento en la que ha surgido un conjunto de reglas o

criterios: esenciatidad-adjetividad, determinacién, especificidad, habilitacién

suficiente; o bien en la calificacién de la ley orgdnica constitucional y su
dominio o reserva, o simplernente en aspectos procesales relativos a activar al

Tribunal como la admisibilidad de requerimientos.

Ahora bien, los principios y valores constitucionales de seguridad juridica,
igualdad ante la ley y unidad del ordenamiento que tienen por finalidad reducir el
margen de creacidn de los jueces, es también apoyatura sélida a la doctrina del
precedente en la sentencia constitucional. Pero es una apoyatura que transita enrre
un Escila y un Caribdis, es decir, una bipolaridad entre estos principios y la necesidad
de que ello no conduzea a un “rigido sistema de precedente” que impida al Tribunal
interpretar flexible y evolutivamente la Constitucién. Como bien anota Tapia Valdés
la seguridad jutidica no puede ser absoluta, “...porque ello equivaldria tanto como
peurificar el derecho y, por consiguiente, a negar toda seguridad para las instancias
fururas”, todo con una funcionalidad ideolégica conservadora.'®

De esta suerte, mds alld de Ia cosa juzgada de las sentencias constirucionales
{decisum), el valor vinculante de los precedentes interna corporis debe ser un valor
relativo y tomado con ciertos resguardos, abierto al cambio de precedente, y el valor
externa corporis debe traducirse en una “eficacia persuasiva” (en conexién con la
vinculacién de los “poderes pitblicos” de la sentencia) en general y de los tribunales en
particular, eficacia {y vinculacién} que debe ser prudente y deferente; cuya autoridad o
legitimidad arranca en dltimo término del modelo argumental y reglas de aplicacién.

Por ello, en la dogmdtica alemana, {art. 94.2 de GG y pardgrafo 31.1 BVerf.
GG) y espafiola (art. 164.1 C.E. y art. 38.1 y 40.2 de las leyes orgdnicas judiciales),
los conceptos de cosa juzgada ("Rechtskraft”), vinculacién de los poderes piblicos
(“Bindungswirkung") y fucrza de ley (“Gesetzeskraft”) resultan complejos, y en especial
la “vinculacién de los poderes piblicos”, que supone una exrension del enlace de la
decision a la ratio decidendi, un ensanchamiento del cftculo de obligados por el
precedente y la consideracién de que el Tribunal Constitucional no estarfa vinculado
a las consecuencias de este efecto, sino sélo af tenor del fallo,'!

" Tapia Valdés, Jorge: Qb. cic. pdgs. 28-3¢

Y% Bocanegea Sierra, Radl: "El Valor de las Sentencias del Tribunal Constinucional”, Edic, IEAL, Madrid, 1982, pdps. 11-
29. También def maestro miexicana Héctor Fix Zamudio “Breves Reflexiones sobre la Nataraleza, Estructura y Funciones
de los Qeganismos Jutisdiccionales Especializados en la resolucién de Procesos Constitucionales”, en Memoria Vil
Congresa Iberoamericano dederecho Censtitucional {9 vol.), en volumen “ Tribunales y Justicia Constinicional” Insyituce
de Investigaciones Jurfdicas UNAM y varias Univessidades, México DE , 2002, pags, 201-238, en especial 229-233,
Bocanegra Sierra, Radl: pdgs. 108 y 119, Cita este awtor espaiiol al jurista aleman Klaus Vogel: “Recheskraft und
Geserzeskraft der Encscheidungen des Bundesverfassungsgericht” en “Bundesverfassungsgeriche und Geundgesetz.
Fesigahe aus Anlass des 25 jahringen Bestehens des Bundesverfassungsgerichrs”, 1., Titbingen, 1976. Una lectura
distinta de Francisco Rubio Llorente y Manuel Aragén: “Ea Jurisdiccién Constitucional” en libro caleccivo
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IV, CONCLUSIONES

Toda reflexién acerca del precedente (ratio decidendi) emanado de las sentencias
del Tribunal Constitucional tiene dos orillas: primero el relativo valor vinculante
interna corporis del precedente para el Tribunal, cuestién a la que nos hemos referido
en el capltulo anterior, utilizando como excusa un examen sumario del proyecto de
modificacién de la Ley N° 17.9970rgdnica constitucional del rubro, en actual trémite
parlamentario, y segundo el complejo o problemdtico valor vinculante externa corporis
del precedente para los tribunales que integran el Poder Judicial.

La “eficacia persuasiva” del precedente obviamente nos da un sendero o pista
acerca del impacto que el precedente constitucional debe tener en la potestad
jurisdiccional ejercida por los tribunales que integran el Poder Judicial y la Justicia
Electoral. $in embargo, esta perspectiva es muy parcial, ya que la reforma constitucional
de 2005, que en otro lugar hemos comentado, separa radicalmente el control de
constitticionalidad de la casacién. En efecto la reforma constitucional establece el
monopolio del contencioso constirucional en el Tribunal Constitucional, fortaleciendo
conello el rol de corte de casacidn que posee la Corte Suprema. La doble sumisién de
fos tribunales que integran el Poder Judicial a la Constitucién y la ley , salvando el
impetio dela ley, es a través de la accién de inaplicabilidad-cuestién de inconstitucio-
nalidad, en la que los jueces gozan de legitimacién procesal activa.

Luego, la “fuerza normativa” de la Constitucién, tema de suyo coraplejo y
polémico en sus alcances y que ha sido objeto de un rratamiento muy parcial en
nuestro medio aquejado de “fetichismo constirucional”, frente a la primatiedad de la
ley, admite la interpretacion conforme por los tribunales del Poder Judicial y un
empleo limirado de ka Constitucién como derecho material y adjetivo.

Se presenta con la teforma constitucional de 2005, y en especial con la accién
de inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad, como mecanismo que instaura
un proceso de control concreto (y abstracto) de constitucionalidad de leyes, un
potencial foco de problemas en la relacién orgdnica, funcional e institucional entre el
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial de lo cual el alcance efectivo de los
piecedentes es un primer problema simplemente. Eilo porque indirectamente la
sentencia estimatoria de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad puede tener alcance
casatorio o revocatorio de fallos dictados por eribunales que integran el Poder Judicial
y tribunales de Justicia Electoral, para no mencionar el alcance cautelar en las gestiones
ante tribunales ordinatios o especiales de las suspensiones de procedimiento emanadas
de las salas del Tribunal Constitucional.

“La Constitucidn Espanola de 19778. Estudio Sistemitico dirigido por los profesores Alberco Predieri y Eduardo
Garcia de Enterrfa”, Ediv, Civiras, 22 ed, reimpresion, Madrid, 1988, pdgs. 829-886, es especial 849-850.

[l SENTENCIA CONSTITUCIONAL

El foco de problemas referido es resultado de una cosmovisién acerca de la
Jurisdiceién Constitucional que impera en los sistemas de Derecho “Romdnico-
Germdnica” y que constata la carencia de “conciencia constitucional” del juez ordinario,
también denominado “juez buréerara’ (Cappelletti) y una cierta desconfianza a este
tipo de jueces que se remontz a las revoluciones polftico-burguesas del siglo XVIIL'*
Esta cosmovisién explica en parte el éxito del modelo concentrado de Kelsen y el rechazo
al modelo difuso de revisién judicial de legislacién (Cappelletti, Favoreu, Vanossi).

El foco de problemas referidos es fruto de la articulacidn entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial, siendo las vias de articulacién las siguientes:
soluciones orgnicas y soluciones procesales. Tales soluciones tienden por la mecanica
del control de constitucionatidad y de la casacidn a generar una supremacta o mejor
dicho primacfa del Tribunal Constitucional, en s{ misma problemdtica (sea que se
trate de una supremacia institucional o una supremacfa funcional).

En suma, la doctrina del precedente nos permite sostener de modo prospectivo que’

el precedente constitucional emanado de las sentencias del Tribunal Constitucional rendid
un impacto no “traumdtice” o “conflictual”, en ka actividad jurisdiccional de los tribunales
ordinarios y especiales que integran el Poder Judicial y la Justicia Electoral en la medida
que se produzca un cambio en la “conciencia constitucional” de los jueces del orden
temporal, de suerte que la ratio decidendi permita cjercitar un modelo de argumentacién
y reglas de aplicacién en que el valor normativo y eficacia normativa de la Constitucién
tengan un imperio efectivo, pero reconociendo la primariedad de la ley como fuente del
derecho y la sumisién de estos complejos de érganos del Estado al imperio de la ley:

Lo anterior supone un cambio en la cultura jurfdica hasta ahora legiscentrista y
privatista, que incide en valores, pautas de conducras, tipos de formacién académicas,
currlculas, etc, de los jueces y la aceptacién de la primacta del Tribunal Constitucional
en cuante intérprete supremo de la Constitucién, Un “intérprete supremo”, pero no
dnico, ya que en una democracia constitucional existe pluralidad de intérpretes y
operadores del derecho. En efecto, el Tribunal Constitucional conio supremo intéiprete
de la Constitucién es la “picza fundamental” de nuestro ordenamiento (Aragén},
pero debe ejercer su potestad en armonta con el principio democritico y el Estado de
Derecho, Nuevamente la prudencia y deferencia razonada del Tribunal se impone
como regla prdcrica en su relacidn con otros poderes priblicos, ya que a pesar de su
menesterosidad de medios materiales y deficitatia legitimidad democrdtica, tiene un
tremendo poder polltico en cuanto “destructor de leyes” y una autonomia-
independencia (a la que se suma su irrespensabilidad constitucional) que amenaza

" Pérez Tremps, Pablo: “Tribunal Constitucionat y Poder Judicial” Edi. CEC. Madrid, 1985, pags. 197-203. De
Mauto Cappelletti: “Le Pouvoits des Juges” (Trad. R, David — Préface L. Favoreu), RU. D Aix-MarsTilte-
Econcmica 1990, También de Jorge R, A. Vanossi “Teorfa Constitucionat”... ab. cit. pags. 99-118.
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con convertirse en una suette de “soberanfa” en el sentido que “los jueces reemplacen
por sus valores y sus fines propios los que la comunidad en que ellos se desenvuelven
estd compartiendo contempordneamente” {Vanossi). Ademds, una exigencia de la
“democracia continua” (Rousseau) es que ¢l ciudadano moderno encuentra en el
Tribunal Constitucional un espacio, mis alli de la democracia representativa, para
participar en la formacién de la voluntad polftica, sometiendo a control de
constitucionalidad los actos del poder, y obteniendo de modo directo o indirecto una
tutela extraordinarta merced al proceso de amparo (e incluso del proceso de
constitucionalidad) de sus derechos fundamentales.'?

De allf que cifremos esperanzas, con cierta sana dosis de critica y escepticismo,
para un mejor Estado de Derecho y una mejor Repiiblica democritica en la misién
institucional del Tribunal Constitucional como guardisn e intérprete supremo de la
Constitucién, y en sus decisiones, en €l decisum y en el ratio decidendi; y en fa
prudente y deferente vinculacién de los poderes puiblicos a la aplicacién ¢ interpretacién
de la Ley Fundamental que hace esta nueva “aristocracia rogada” de Ia institucién
contramayoritaria por excelencia de la democracia constitucional. T2l democracia
constitucional patece ser en los albores del siglo XXI la tnica democracia posible,
pero se enfrenta 2 la desustancializacién de la soberania del pueblo y su sustitucién
por la “soberanfa de fa Constitucién”. La insercién del Tribunal Constitucional y su
problemdrica legitimidad y necesariedad en esta democracia posible y en conereto en
el arreglo institucional imperante, depende, entre otros factores, de sus decisiones o
sentencias, del decisum y dela ratio decidendi frutos de una lectura de la Constitucién
como derecho objetivo y derecho subjetivo, en que los valotes profesados son los
socialmente dominantes en el tiempo y espacio histérico.

3, SENTENCIA DE “INAPLICABILIDAD-CUESTION DR
INCONSTITUCIONALIDAD” ¥ LEGISLACION ()(")

L. PROLEGOMENQS
Con anterioridad el Centro de Estudios Constitucionales nos ha invirado a

exponer, en el marco de la reforma constitucional, acerca de dos remas: naturaleza de
la “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” y ta sentencia del Tribunal

' Aragén Reyes, Manuel: * Estudios de Derecho Constitucional” Edit. CEPC, Madrid, 1998, pags. 109-190. De
Jorge R. A Vanossi: “ Teorfa Constitucional”,.. ob. cit. pags 119-139. Del jurista francés Dominique Roussezu :
“La Justicia Constitucionales en Europa” (Estudio preliminar T, Freixes Sanjuan y sraduccidn 1. Orciz B) Edic,
CEPC, Madrid, 2002, pigs. 106-107.

i
|

II1. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Constitucional, El tema de hoy es el andlisis de los efectos de la sentencia det Tribunal
Constitucional en sede de control normativo represivo de inconstitucionalidad.'

Con la finalidad de no volver a transitar por camines conocidos, segiin dan
cuenta colaboraciones sobre los temas resefiados, circunscribiré esta ponencia a los
efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional en fa legislacién, En particular
es menester detenerse acerca del novisimo tema de la responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador y la intervencién del Tribunal Constitucional en la declaracién de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad de la ley, como “tftulo de impurabilidad” de
esta responsabilidad. _

Ademds, es menester, a efectos de tener una visién del tema, consignar que el
segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cimara
de Diputados recaido en el proyecto de reforma constitucional, lo que fue consolidado
por el veto presidencial y texro finalmente aprobado y promulgado, separé la accién
de inaplicabilidad de la cuestién de inconstitucionalidad, pero manteniendo el
hibridaje al que apuntamos criticamente hace ya mds de un aiio en este mismo lugar.
En efecto, el segundo informe camaral consigna en el art. 82 (con variaciones en el
art. 93 nueve C.PR.} de la Carta como actibuciones del Tribunal Constitucional:
“6°, Declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que
s¢ siga ante un tribunal ordinario o especial, produzca efectos contrarios a la
Constitucion. El Teibunal conocetd estos asuntos en sala, la cual adoptard sus acuerdos
por simple mayorfa, pudiende ordenar la suspensién del procedimiento.”; y “7e.
Decidir la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en
conformidad a lo dispuesto en €l ntimero anterior. El Tribunal conocerd estos asuntos
en plenc y, para declarar la inconstitucionalidad de un precepto de rango legal, deberi
hacetlo por los dos tercios de sus miembros en ejercicio”.

Ta accién de inaplicabilidad pedid ser entablada de oficio por el tribunal que
conoce de la gestién o por via recursal “por quien sea parte en ella” antes de la sentencia
(antes que el asunto quede en escado de dictarse sentencia de término, como hipétesis
procesal y que excluye la sentencia firme pasada en autoridad de cosa juzgada), y la
cuestidn de inconstitucionalidad se activa ante el Tribunal Constitucional via accién
publica, En el nuevo texto del art. 93 N° 6 y Ne¢ 7 la accién de inaplicabilidad la
gjerce el juez o la parte, como sujetos legitimados, y la cuestién de inconstitucionalidad,

" Francisco Zaihiga Urbina: “Conrrol Concreto de Constitucionalidad: Recurso de inaplicabilidad y cuestidn de
constitucionalidad en la reforma constituctonal”, Revista de Estudios Constitucionales Ne 1, aito 2, CEC, 2004,
pag. 209-223. Del mismo autor: “Sentencia del Tribunal Constitucional”, en libro colectivo de Lexis Mexis,
Santiage, 2085. Una esquemdrica exposicion acerca de las decisiones de cuestidn de inconstivucionalidad de Iz
Carte Canstitucional italiana (sentencias y autos) y tipos de sentencias de Roberto Romboli "La Tipolagfa de las
decisiones de la Corte Constitucional en el proceso sobre la constitucionalidad de las leyes planceado en viz
inctdental”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional Ne 48, 1996, pags 35-80.
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posterior a la sentencia estimatoria de inaplicacién acordada por la mayorfa de los
miembros en gjercicio del Tribunal Constitucional, se activa de oficio por el propio
Tribunal 0 mediante accién priblica. En la prictica, esto significa que en el hibrido
“inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” se instaura un proceso de
constitucionalidad {control concreto que transica a un control abstracto) con una
legitimacién procesal ampliada, {iribunal de oficio, recurso o accién de parte} con lo
cual se suprimen lfmites o filros muy importantes que tienen este tipo de control
concreto en Derecho Comparado.' El tribunal ordinario o especial de la gestion es,
valga la redundancia, un “eribunal”, es decir, como érgano un tercero independiente
¢ imparcial creado por ley y dtular de un fragmento de potestad jurisdiccional
{competencia). Tal tribunal puede ser "un tribunal ordinario o especial”, entendiénclose
por tales los tribunales ordinatios y especiales que integran el Poder Judicial en los
términos del articulo 5° del Cédigo Orgdnico de Tribunales (excluidos los tribunales
arbitrales), y también los “demds tribunales especiales” que no integran ésta Judicatura,
como ocurre con los tibunales de Justicia Electoral. Este articulo 5¢ de la fey orgdnica
constitucional del Poder Judicial que se ha modificado sustancialmente si se le compara
con el primitivo texto de la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de
1875, es demostracién palmatia de la “pluralidad de jurisdicciones” imperante en la
organizacién judicial de nuestro Estado, '

Consecuencialmente se produce una notable amplitud de hipétesis procesales y
de tribunal de la “gestién” en la “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” que
obliga a la adopcién de resguardos o filtros, a fin de evitar que Ja inaplicabilidad sea un
expediente dilatorio ante un tribunal ad quem, y corrija la “sobrecarga” de ingresos por
esta via en el Tribunal. En la perspectiva de lege ferenda resulta razonable dotar al
Tribunal Constitucional (y sus salas) de herramientas para establecer in limine litis, via
auto sumariamente fundado, la admisién o inadmisién de la accién de inaplicabilidad
intentada, un verdadero “writ of certiorari”, De este modo el trdmite de admisién se
uansforma en el mecanismo procesal ex ante para aquilatar los presupuestos procesales

19 Cano Mara, Antonio: “Cuestiones de Inconstirucionalidad. Doctrina del Tribunal Consticucional® Edit Civicas,
Madrid, 1986.Cano Masase hace cargo en el comexto espariol a |z critica de Gonzdlez Péreza la restringida legitimacién
procesal de la cuestidn en Espafia seaalando:”. . si las patees de un proceso ordinario estuvieren legitimadas para el
planteamiento de este proceso de inconstiaucionalidad, maltiples recursos de los que se interponen ante los jueces y
tribunales espaiioles se dilararfan ~con frecuencia indebidamente- distorsionando una administracién de Justicia en
la que Ia celeridad y eficacia deben ser dos notas caracteristicas™ (p.40). También Francisco Ferndndez Segado:"Ea
Jurisdiccién Constitucional en Espaiia™, Edit Dykinson, Madrid, 1984, en especial pags. 89-121,

Consulear el traramiento sobre tribunales ordinarios y especiales det profesor Hugo Pereira Anabalén: “Curso de
Derecho Procesal”, Edit. Cono Sur, Santiago, 1993, Tome 1, pdg. 240-247. [dem de Mario Casarino V.: “Manual
de Derecho Procesal”, Edic. Juektica, Santtago, 5¢ ed., 1998, tomo ! 6974. Finalmente cansulta obligada es el
clisico de Manue! Egidio Ballesteros: “La Lei de Organizacién i Atribuciones de los Tribunales de Chile™, Imprenta
Nacional, Santiago.. 2 vol., 1890, Tomo L., pag. 43-112,
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de la accién de inaplicabilidad y ponderar prima facie su relevancia-fundamento, Fn el
breve tiempo transcurtido de vigencia de la reforma constitucional de 2005 y sin reformar
afin la ley otgdnica de esta Judicatura, tenemos que la admisibilidad en la accién de
inaplicabilidad no ha sido muy exigente, bastando un examen de presupuestos procesales
minimos y el cumplimiento de requisitos elementales para el requerimiento o fibelo
que contiene las pretensiones del actor o recurrente (artfculos 39 y 41 de la Ley
Ne 17.997 orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional).

Para concluir en este apartado preliminar resta consignar que el hibrido
“inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” es un proceso de constitucionalidad
que opera como control concreto de “preceptos legales” y por ende, necesariamente,
es una cuestién incidental previa, aunque deviene inevitablemente en la cuestién en
un control abstracro.” En el fondo como nos recuerda Gonzilez Pérez la cuestion de
inconstitucionalidad es una cuestidn “prejudicial”;'® pero que no puede importar
transferir al Tribunal Constitucional la decisidn acerca de litigios, conflictes o
“gestiones” concretas, ni menos adn, para buscar a través suyo una depuracién abstracta
del ordenamiento jurfdico. La cuestién de inconstitucionalidad en el caso espafiol
“no es pues una accién concedida para impugnar de modo directo y con cardcter
abstracto Ia validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicién de los érganos

Jjudiciales para cenciliar la doble obligacién en que se encuentran de aceuar sometidos

a la ley y a la Constitucién”."® En suma, la cuestién de inconstitucionalidad, anota
Pérez Royo, es el resuttade “de la accién combinada de dos monopolios: ¢l de
administrar justicia a favor del poder judicial y el del conrrol de constitucionalidad a
favor del Tribunal Constitucional”."? :

Lo anterior no obsta al alcance o efecto casatorio o revocatorio segiin el caso,
que posec la sentencia estimatoria en sede de inaplicabilidad, respecto del derecho

raerial (“precepto legal” impugnado} que el tribunal ordinario o especial de la gestién

pendiente estd llamado a aplicar al dictar sentencia, cuando la gestién pendiente ha -

sido objero de sentencia definitiva (o interlocutaria en alg(in caso) en primera instancia
o ¢en sede de apelacidn o casacidén forma. El dnico limite de la sentencia estimatoria es
la cosa juzgada emanada de un tribunal de la nacidn,

" Jiménez Campo, Javier: “Los pracedimieitos de declaracidn de inconstitucionalidad”, en libro colectivo “Los
Procesos Constitucionales”, Edit. CEC, Madrid, 1992, pags.13-38. Del mismo autor: “Consideraciones sobre el
cantrol de constitucionalidad de la bey en el derecho espariol”, en libra colectivo: “La Jusisdiccion Consticucional
en Espana”, Edit. GEC, Madrid, 1995, pags.71-112.

Gonzilez Pérez, Jestis: “Derecho Pracesal Constitucional” Editorial Civitas, Madrid 1980, pag. 262.
Ferndndez Segado Francisco: “El Sistema Constitucional Espariol”, Edit. Dykinson, Madrid, 1992, pag, 1085-1086.
Pérez Royo, Javier: "Curso de Dereclo Constitucional”, Edit, Marcial Pons, 62 edicidn, Barcelona Madrid,
1999, pag. %20,
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H. “INAPLICABILIDAD-CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD"Y LEGISLACION

La sentencia del Tribunal Constitucional recatda en ¢l hibrido “inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad” tiene efectos ditectos en la legislacién especificamente
en los siguientes campos: leyes preconstitucionales y leyes postconstitucionales;
seguridad juridica y cosa juzgada; presuncién de constitucionalidad de la ley; ley e
igualdad constitucional y finalmente la sujecién de la dey a ciertas pautas de racionalidad
para su constitucionalidad.

En primer lugar debemos consignar que la sentencia del Tribunal Constitucional
en sede de “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” come proceso de
constitucionalidad, permite un control normativo tepresivo {concreto-abstracto) de
constitucionalidad de “preceptos legales”, es deci, normas de ley, o que posean rango o
fuerza de ley (legislacion tegular, legislacion delegada y legislacién irregular) que en su
conformidad en un plano temporal con la Constitucién pueden ser: leyes preconsti-
tucionales y leyes postconstitucionales, y de este modo es un medio procesal de control
objetivo de interpretacion judicial de la ley."! La inexistencia de una cliusula derogatoria
general de la legislacién contrariaa la Constitucién vigente o de sus reformas (suponiendo
que una cldusula de este tipo fuere efectiva, lo que es dudoso), plantea necesariamente
¥ sin ambages o excusas [a sujecién de los tribunales que integran el Poder Judicial y los
ceibunales de Justicia Electoral a la Constitucién y a la ley.

Ademds, es oportuno recoger una precisién dogmdtica, en otros lugares anotada
con pertinacia, entre la Constitucién y la conformacién de [a legishacién a ésta se
plancea un problema de validez, esto s de sujecién o conformidad a las normas
iusfundamentales de la produccién de normas legales, y no un problema de vigencia,
esto es, de derogacién expresa o tdcita, Por ello la no conformidad de la legislacién
postconstitucional ala Constitucién es inconstitucionalidad otiginaria y de la legista-
cién preconstitucional a la Constitucién es inconstitucionalidad sobrevenida. Por

"' Dérez Tremps, Pablo: “Tribunal Constitucional y Poder Judicial”, Edix. CEC, Madrid, 1985, pags. 247-250. Para
Pércz Tremps ef contrel de normas recae en la acrividad hermendutica y Ia unificacin interpretativa desde la
Censtitucién que praduce, y agrega: “Desdle esta perspectiva, todo control de una norma ya aplicada va unide
indisolublemente 21 cantrol de interpreacién que de esa norina se haya puesto que norna ¢ interpretacién tienen
un existencia simbiteica, aunque la interpreracién puede cambiar, Muestra de esa unién entre nosma e interpretacién
son, en el terreno constitucional, las sentencias en ta que, conteolando normas, un tribunal constitucional, las
considlera contrarias a la norva fundamental en ranto en cuanto s interpretan de una determinada forma o adecuadas
ala Constitucidn si se incerpresan de una manera concrets” pag 247. También es de obligada consulta acerca de Ja
sujecidn delos jueces afa Constitucién y la ley, la briltante y tltima menografia publicada del malogrado Ignacio de
Oxto Pardo:"Estudios sobre ¢t Poder Judicial”, edic. del Ministerio de Justicia, Secretarfa Técnica, Centro de
Publicaciones, Madrid, 1989; en especial pags 67-79. Sobre Ia distinciéi encee validez y vigencia, inconstitucionalidad
y derogacién un erabajo propedéurico de teorla gencral del derecho de Juan José Moteso Mateos: “Sobre Normas
Inconstitucionales” Revista Espafiola de Derecho Constitucional N» 38, 1993, pags. 81- 115
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todo ello el distingo entre inconstitucionalidad y derogacién es descaminado, y fuence
de mds de un error; error que podria ser adjetivado de purismo concepiual, pero que
entrafia el peligro de admitir a los tribunales del fondo, a saltarse la "inaplicabiiid;?d—
cuestién de inconstirucionalidad” y bajo el pretexto de su vinculacién a los principios
de censtitucionalidad “inaplicar” la ley preconstitucional, bajo la modalidad de
derogacién; poniendo en riesgo el monopolio de control de constitucionalidad
residenciado en el Tribunal Constitucional.

Ello obliga en el contexto de un Estado de Derecho y del imperio de la ley, a a‘ctiva)r'
o incoar por los medios preceptivos la “inaplicabilidad-cuestién de inconst_ituc.ionall'dad
para declarar la inconstitucionalidad de la ley, no pudiendo desvincularse del imperio de
la ley a los tribunales de justicia o los tibunales electorales, pretexrando tales -trtbunales
que la ley infringe la Constitucién. El principio de legalidad somete a los tri_bufm-les o
jueces de modo tal que no permite desaplicar la ley fundados en valores, principios o
normas, aunque estos tengan recepcién iusfundamental, de suerte que, los wibunales o
jueces con la cuestidn de inconstitucionalidad incoada de oficio en sede a qu(?, ploc.lrzin
“enjuiciar” la ley desde el punto de vista de la constitucionalidad, pero quedan inhibidos
de la posibilidad de “rechazarla” por sl mismos (Oteo Pardo).

Por lo tanto, la vinculacién de los jueces a la Constitucién (que aquilata en
principios de constitucionalidad: supremacta, valor normativa y eficacia norr._nati.va)
ya la ley, debe dar cuenta de la estructura normativa iusfundamental y de la.apllcacxén
de reglas hermenéuricas conformes a la Constitucién. En palabras de Ignacio de_ Otro:
“Ello significa que la aplicacién inmediata de la Constirucién para la 1'eso'!u016n de
los litigios, cuando la norma sea por su naturaleza aplicable; significa también ql‘m la
funcién de aplicar la legalidad ordinaria se hard interpretando ésta de conformidad
con la Constitucién excluyendo interpretaciones que le sean contrarias, como lo exige
el principio de interpretacién de todo el ordenamiento conforme a la
Constitucién...”(p. 70). Admitir lo contrario serfa negar la existencia de los
monopolios de administrar justicia, de heterocomponer conflictos electorates y de
concrolar la constitucionalidad asignados al Poder Judicial, Justicia Electoral y al
Tribunal Constitucional respectivamente, y abrir la puerta a un sistema difuso de
control de constitucionalidad de la ley. Ademds significarfa quebrar con el insticuro
de la casacién y el rol primordial de la Corcte Suprema en ¢l Poder Judicial en este
campo como corte de casacién superior, o

En segundo lugar, la sentencia del Tribunal Constitucional de “inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad” plantea problemas en torno a la seguridad juridica y la
cosa juzgada.'? La accién de inaplicabilidad debe ser planteada de oficio o por via de

Ut Zagrebelsky, Gustave: “La Giusrizia Costituzionale” Il Mulino, Bolonia, 1977, nuevaedicién de 1988, en esprecial
capluulo 7 sobre fa decisidn de b cuestién de legitimidad constitucional de la ley, pags.255-288. Del misme autor
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accién o recursal de fo que debemos colegir necesatiamente y como hipétesis de
procedibilidad de la accién, que ésta debe ser impetrada antes de que la “causa” quede bajo
la autoridad de la cosa juzgada, es decir, antes de que la “gestién pendiente” sea resuelta
mediante una sentencia firme y cjecutoriada pasada en autoridad de cosa juzgada; ya que
conforme lo dispone ¢l inciso primero del art. 76 de la Constitucién todo poder piibiico
queda inhibido de “ejercer funciones judiciales, avocarse a causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenccidos”, '

En la perspectiva de lege ferenda la reforma a la Ley N©17.997 orgdnica
constitucional del Tribunal Constitucional debe hacerse cargo de este punto asf como
de las condiciones procesales bajo las cuales se ordene la “suspensién del procedimiento”
por el tribunal ante el cual se ventila la “gestién”, litigio o conflicto. Sobre este tema
Zagrebelsky plantea utia interesante punto de vista, en otden a que la decisién o
sentencia de la cuestién de inconstitucionalidad es “necesariamente retroactiva”, y los
dispositivos de efecto temporal ex nunc o pro futuro estin destinados a fracasar; ya
que la declaracién de inconstitucionalidad de contenido invalidatorio- anulatotio y
efecto personal general o erga omnes, conlleva que fa ley inconstitucional, por obra
de esta via prejudicial, no pueda ser aplicada a “gestiones” sub iudice, y en tales causas
las relaciones juridicas anteriotes a la decisién de inconstitucionalidad, simplemente
se ven privadas en la tutela judicial del fragmento de derecho marerial expulsado del
ordenamiento juridico. Luego, la sentencia de la cuestién de inconstitucionalidad,
genera en el fondo efectos retroactivos, para las relaciones jurfdicas ventiladas en una
“gestién”, litigio o conflicto, que no estuvieren agotadas por una decisién judicial
pasada en autoridad de cosa juzgada. Ello obliga a wibunales constitucionales como
el italiano o alemdn a emplear técnicas interpretativas morigeradoras de estos efectos
précticos como la “dichiatazione di inconstituzionalith a terming” o la declaracién de
inconstitucionalidad con reserva de revisidn legislativa por parte del legislador.

Este interesante efecto reflejo de la sentencia en sede de cuestién de
inconstitucionalidad anotado pot Zagebelaky, es sin perjuicio de que en nuestro medio
el articulo N° 94 de la Constitucién ordena claramente que la sentencia estimaroria
tienen un efecto temporal ex nunc o profuture.

En rtercer lugar, la sentencia del Tribunal Constitucional de “inaplica-
bilidad-cuestién de inconstitucionalidad” debe dar cuenta de la presuncién de

“Le diverse modalird del conuollo di legitimita costituzionale delle leggi nel sistenra italiano {a posterioni) e acl
sistema francese (preventivo): vantaggi e svantapgi de due sistemi”, en Revue Internationale de Deoit Comparé,
Ned, 1990. paps. 1337-1343. También es titil consultar a Ma, Del Carmen Blasoo Soto :"Reflexiones en torno a
la fuerza de Ja cosa juzgada en la sentencia dictada en cuestién de inconstitucionalidad * Revista Espafiota de
Derecho Constitucional No 41, 1994, pags. 35- 62.

" Pereira Anabalén, Hugo: “Fundamento Constitucional de Ja Cosa Juzgada®, Revista Gaceta Jutldica Ned7,
1984, pags. 10-18.

L. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

constitucionalidad de la ley.'"" Esta presuncién de constitucionalidad es fruto de la
sujecion de los Seganos legislativos a la Constitucién y las demds normas dicradas
conforme a ella, y del principio democritico que le confiere a la ley una especial
legitimidad. El hibrido “inaplicabilidad-cuestidn de inconstitucionalidad” permite
sostener en su defensa que lograrfa graduar los efectos de la sentencia en relacién a la
ley. En efecto, la sentencia estimatoria de inaplicabilidad, en la medida que es una
manifestacién de control concreto, declara la inconstitucionalidad {inaplicacién) de
la norma legal (en rigor no afecta al enunciado legal) a aplicar por el tribunal de la
“gestién”, litigio, conflicto, con efectos temporales ex tunc y efecto personal relativo
o inter partes. En cambio, la sentencia estimatoria de la cuestién de inconstitu-
cionalidad importa la declaracién de inconstitucionalidad y por ende, invalidez
{anulabilidad) de la ley, con efecto temporal, ex nunc o pro futuro y efecto personal
general o erga omnes. De alli que sostenemos una mutacién del control concreto
(accién de inaplicabilidad) al control abstracto de constitucionalidad (cuestién de
inconstitucionalidad). A pesar de esta gradualidad de los efectos materiales, temporales
y petsonales en lo concerniente a su aptitud destructiva o “derogatoria” de la ley, la
declaracién ele inconstitucionalidad en sede de inaplicabilidad debilita, sino anula, la
presuncién de constitucionalidad de la ley y cuestiona severamente el principio de
seguridac jurfdica, Més adin, mientras dure el contencioso constitucional, después de
la admisién a trémite de la inaplicabilidad, se produce la sospecha de una potencial
inconstitucionalidad, que también incide en la seguridad juridica y la estabilidad de
las relaciones juridicas, lo que es profundizado ante la constatacién priceica de que la
sentencia estimatoria posee un efecto retroactivo ¢ ex tunc indirectos (Zagrebelsky),
mis all4 del efecto temporal ex nunc o futuro de la sentencia estimatoria de la cuestién
de inconstitucionalidad ordenado por el articulo 94 C.PR.

En cuarro lugar, la sentencia del Tribunal Constitucional de “inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad” repone la necesaria conexién, de herencia liberal
burguesa en el constirucionalismo, de la ley al principio de igualdad constitucional,
En efecto, en la medida que la “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad”
permite la declaracién de inconstitucionalidad (formal, material y competencial}, se
endereza a convertirse en un instrumento de tutela de derechos fundamentales, mds
atin s no llegé a aquilatar en la reforma constitucional de 2005 el instituto del am-
paro extraordinario de derechos.*®® De este modo, la “inaplicabilidad-cuestién de

W Alepre Martinez, Miguel Angel: “Control difuso y control concentrado de constitucionalidad: caracteristicas
diferenciales”. En Cuadetnos de b1 Cdtedra Fadrique Furié Certol, N°6, segunda época, Universidad de Valencia,
1944, pags. 113-136.

" Rousseau, Dominique: “La justicia conscitucional en Europa” {Trad. E Qhutiz y estudio T. Freixes Sanjudn), Edit. CEPC,
Madrid, 2002, pags.79- 05, También sobre el concepto niaterial de ley en conexién con el principio de igualdad Francisco
Rubio Llorente:”La Forata del Poder.{Estudios sobre Ja Constirucién)” Edit. CEC, Madrid, 1993,pags. 335-365.
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inconstitucionalidad” va a ser un instrumento de control normative represivo de
inconstitucionalidad, en especial de inconstitucionalidad material, en razén de que
prospectivamente se va 2 utilizar como un medio impugnativo de leyes de desarrollo
de derechos fundamentales (en especial de derechos civiles y de contenido patrimonial)
que no cumplan con la matriz o concepte de ley material, Esto significa que la accién
de “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad” va a servir también, usualmente,
como una “cuestién prejudicial” de juicios reparatorios de responsabilidad patrimonial
del Estado Legislador, sin perjuicio de servir de herramienta de depuracién objetiva
del ordenamiento jurldico.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Constirucional de “inaplicabilidad-cuestién
de inconstitucionalidad” vaa conferir al rgano jurisdictor la posibilidad de determinar
la legitimidad constitucional de la ley en razén de ciertos cdnones o reglas que caurelen
una racionalidad legislativa, tanto del Estado liberal como del Estado social,
enderezados a asegurar la seguridad juridica; en particular cuando se trate de desarrollo
legislativo de derechos fundamentales. Tales cdnones o reglas someten a la ley y al
legislador a un test de constitucionalidad, que refuerza en tltimo término la presuncién
de legitimidad del obrar de este poder piblico.

Estos dos tiltimos temas merecen una explicacién desagregada que abordaremos
en el capfuulo siguiente y que de algiin modo dan cuenta de un cambio profundo en
las telaciones que mantienen el Ttibunat Constitucional con los érganos legislativos.

III. LEY Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
“IGUALDAD CONSTITUCIONAL'

A nuestro juicio, no existe un concepto unfvoco de ley en la Constitucién, sino

la recepcién de elementos formales y mareriales en la definicién de la ley como acto.

estatal, que se traduce direcramente en la tipologfa de leyes del are. 66 de la
Constitucién (leyes interpretativas, leyes orgdnicas constitucionales, leyes de quérum
calificado y quérum calificadisimo y leyes ordinarias o comunes) estructurada bajo
un principio de competencia o distribucién de materias, que por una parte tiene
qudrums diferenciados y por otra segmenta el dominio o competencia legislativa, lo
que nos lleva a preferir la “forma de ley”, como categoria descriptiva en la dogmdtica,
Al mismo tiempo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional crea tipos de ley nuevos

como las “leyes de base”.1%

¢ Ziiiiga Uibina, Francisco: “Leyes de Bases en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho
XXIIL, Universidad Catdlica de Valparaiso, 2002, pags. 211-242. También “Concepro de ley y tipos de leyes”,
Revista de Dereclio XVILL, Universidad Catélica de Valparafso, 1997, pags259-276,
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Con todo, la ley material, entendida esta como acto legislativo, que redne los
catacteres o notas de identidad de: peneralidad, abstraccién, certeza y obligatoriedad,
deviene en una exigencia de la ley como titulo de intervencién del Estado regulador
y fuente del desarrollo legislativo de derechos fundamentales {derechos civiles), como
resultado de reservas explicitas o implicitas, y adecuacién al principio de igualdad
constitucional, derechos de igualdad y garantias de éstos,

Ademds, no podemos dejar de consignar la rafz ideolégica del dualismo de
conceptos formal y material de ley, que, a pesar del debate prusiano acerca del
Presupuesto, es muy propio de fa cosmovisidn ideolégica libecal burguesa, que engarza
en el fetichismo de la ley y la Codificacién.'? Bien observa Schmitt que para que el
“imperio de la ley” conserve su conexién con el Estado de Derecho “es necesario
introducir en ¢l concepto de ley ciertas cualidades que hagan posible la distincién
entrc una norma jurfdica y un simple mandato a voluntad, o una medida"."® El
concepto material de ley es una exigencia de la libertad y propiedad burguesas; de
suerte que, el “imperio de la ley” impide un legislador arbitrario.

Se exige de la ley reunir ciertas propiedades: rectitud, razonabilidad, justicia,
etc; que presuponen generalidad, abstraccién y certeza, en el fondo es un tipo de
ractonalidad liberal burguesa fundada en el cdlculo, predeterminacién, seguridad;'?
concepto que, en definitiva hunde sus rafces en ¢l pensamiento juridico y filoséfico
cldsico, Asimismo, este concepto material de ley entronca con la igualdad
constitucional. “Igualdad ante la ley ~dice Schmitt- significa, no sélo aplicacién igual
de la ley emitida, sino proteccién contra quebramientos, dispensas y privilegios,
cualquiera sea la forma en que surgen. Del amplio campo de fas cuestiones litigiosas
a que ha conducido el postulado de igualdad ante la ley, interesa recoger aquf una: la
igualdad ante la ley es inmanente al concepto de ley propio del Estado de Derechio, es
decir, ley s s6lo la que contiene en sf misma la posibilidad de una igualdad, siendo,
asf, una norma general, Ante un mandato patticular no hay igualdad ninguna, porque
estd determinado en su contenido la situacién individual del caso concreto, mientras
que la ley en el sentido del Estado de Derecho significa una regulacién normativa,
dominada por la idea de la justicia, y cuya igualdad significa justicia. El concepto
bien entendido de igualdad estd inseparablemente ligado al concepto bien entendido
de tey” "% El propio Schmitt desde posiciones conservadotas y autocrdticas observa la

W Ziifiiga Urbina, Francisco: “Responsabilidad Patrimonial del Estado Legisladar”, Edir. Lexis Nexis, Santiago, 2005.

e Schmiee Carl: “Teoria de ba Constitucién” (Trad. F. Ayala y epitogo Manuel Garcla Pelaye) Alianza Edicorial,
Madrid, 1982, pap. 149.

' Garcia Pelayo, Manuel: *Dereclo Constitucional Comparado®, en Obras Compleras 32 ed, Vol 1, Edir. CEC,
Madrid, 1991, pag. 286-291. Idem es nacable ¢l libro de Franz Neumann: “El Estado Demacrdtico y ¢l Estado
Autoritario”. {Trad. M. Reilly y C.A. Fayard) Edlit. Paidos, Buenos Aires, 1968, pag. 33-6%.

1 Schnuite, C.: ob. cit. pag. 162.
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crisis del concepto liberal burgués de ley, que defiende liberrad y propiedad, que
asume como premisas una racionalidad, certeza y justicia propios de la “fe insnaturalista
en la Ley de la Razén y la Razén en la Ley”.

Finalmente, en este punto resta anotar que en el dualismo concepto formal-
concepto material de ley, subyace la vieja distincién entre voluntas y ratio. La ideologfa
liberal burguesa retoma esta distincién, de suerte que, el concepto material de ley
definea la ley, “razén escrita”, en que la generalidad, abstraccién ¥ certeza son exigencias
del postulado ético de la igualdad formal y de la prohibicién de la retroactividad. Dee
este modo, la ingerencia de la ley en la liberead (libertad personal, libertad politica,
libertad econdmica y libertad social) s6lo puede producirse mediante ley material, la
ley del Estado de Derecho. Pot ello s notorio un hilo de concinuidad en los conceptos
de ley de autores del siglo de la Ilustracién y de la revolucién burguesa Montesquien,
Rousseau y Kant.

Ahora bien, resulta obvio que el concepto de ley material propio del Estado de
Derecho, tiene tres funciones en el sistema de dominacién politica: ocultar la
dominacién de la burguesia, hacer que el sistema econémico sea previsible y garantizar
un minimo de libertad e igualdad (Neumann). Por ello, el legiscentrismo o “fetichismo”
de la ley es un lugar comiin en la culeura jurfdica de Europa y en fa cultura juridica
anglosajona (Bentham) y conecta esta ideologfa liberal burguesa con el primer
positivismo jutfdico del siglo XIX."!

Sin embargo, sélo la libertad individual y la igualdad formal pueden ser objetivos
del concepto material de ley, y fa exigencia de la ley propia del Estado de Derecho, y los
erigen en conceptos enderezados como un argumento en defensa del orden social, politico
y econdmico capitalista. Neumann obsetva: “El postulado segiin el cual ef Estado sélo
debe gobernar por medio de leyes generales resulta absurdo en la esfera econdémica si el
legislador no estd frente a competidores igualmente fuertes sino frente a monopolios
que trastocan el principic del mercado libre™{....) “Este recurso a las ideas de igualdad y
generalidad legales constituye en realidad un reconocimiento disfrazado del derecho
natural, que ahora cumple funciones contrarrevolucionarias” {(57-58).

Por rodo ello Ja crisis del legiscentrismo o “fetichismo de la Jey” coincide con la
gran crisis del capitalismo tempranoy el Estado liberal en ef periodo de entreguerras.!
En el contexto del Estado social y del capitalismo tardlo no tiene cabida un concepio
materiat de ley como propio y exclusivo del Estado de Derecho, ¢l concepto de ley
tradicional se difumina, por lo que hablamos de “forma de la ley”. El concepto material

"' Bentham, Jeremfas: “Tratados de Legislacion Civil y Penal”, {edicién de M. Rodriguez Gil}, Edit. Nacional,
Madrid. 1981, pags. 92-96. Del mismo autor: “The Principles of Morals and Legislation” Prometheus Books,
MNew York, 1998, en especial pags. 309-336. También John Austin: “E{ Objeto del Jurisprudencia”, {Traduccién
y estudio J.R. de Péramo Asglielles) Edit. CEPC, Madsid, 2002, en especial Leccidn | {pag, 33-53) y Leccién VI
(pag. 197-338).
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de ley subsiste limiradamente, como hemos sostenido antes, para admitir constitucio-
nalmente un titulo de intervencién legitimo del Estado regulador {y de su Adminis-
tracién), y un desarrollo legislativo de derechos fundamentales, especificamente de
derechos civiles.

Interesa al tema que nos ocupa puntualizar que las exigencias que la dogmitica
hace al concepto material de ley, que permite identificar como caracteres propios del
acto normarive ley los siguientes: peneralidad, abstraccidn, certeza y obligatotiedad;
es un concepro constitucionalmente adecuado sélo para la legislacién de desarrollo
de derechos fundamentales. Ello no puede inducirnes a olvidar el concepto de “ley
parlamentaria”, que designa como ley al acto estatal fruro de un iter legis establecido
en la Constitucion, que emana del Parlamento como érgano de representacion polltica
{concrecién del pluralismo polltico ¥ que sus decisiones son frute de la deliberacién)
depositario principal de la funcién y potestad legishtiva, Tn ese sentido el principio
democrdrico da soporte a fa ley como acto estatal normativo con vocacién de
innovacién v le confiere un importante grado de “discrecionalidad”. Por todo ello
siempre se impone la “forma de ley".'”

Por tiltimo, no podemos cerrar este excursus acerea del concepro material de ley,
sin dar cuenta del aporte ctitico de Carré de Malberg en la materia, quien nos invita a
trabajar o descartar el dualismo ley formal-ley material en razén del derecho positivo
francés de fa TH Repuiblica y del concepro de ley en la Constitucién, Reconoce Carré de
Malberg que primordialmente los actos del Estado en tas Constituciones responden a
una cuestién de formas y correlaciones de drganos, ast la decisidn “emitida en la forma
legislariva por el érgano de la legislacién lleva, en la weeminelogia constitucional, el
invariable nombre de ley, sean cuales fueren su contenido y su naturaleza interna”.'
Con todo reconace el maestro de Estrasburgo que las constituciones de la revolucién
francesa se inclinan, por influencia de Rousseat, por un concepto material de ley como
expresion de una “voluntad general”, que no es duatismo, sino vaciamiento de fa ley
formal en la ley material . Ello contrasta con el concepto formal de ley de Ja Constitucién

' Aunque carga bas tintas y es del todo criticable en su acentuado “fetichismo constitucional” un texco de consulta
obligado sobre la crisis del legiscentrismo es el de Gustavo Zagrebelsky: “El Derecho Dieril. Ley, Desechos y
Justicia” (Trad, M. Gascén y epllogo G. Peces-Barba), Edic. Trorta, Madrid, 1995, en especial pag. 21-45 y pag.
109-130.La profunda desconfianza de Zagrebelsky en laley, la evidencia en la relacién de mitos Antfgona y Creonte,
insertadas sesgadamente con la funcién de la ley en regimenes totalitarios, en breve ardeulo de este autor “La Ley, el
Drerecho y la Constitucién” Revisca Espajiola de Derecho Constitucional Ne 72, 2004, pags. 11- 24.

" Kelsen, Hans: “Teorfa General del Estado™ {Trad. L. Legaz), Edit. Macional, México DE 1965, pag, 307-308. También la

traduccidn de la segunda edicéén de da “Teotta Pura del Derecha” (Trad. R. Vernengo), Edic. Potetia, 18 ed., México DE,

1991, pag. 232 y ss. Fimaltnente, esboza una crltica brillante al dualismo ley formal-ley material Kelsen en su primera gean

obra: “Problentas Capirales de la Teorla Juridica del Estado {Desarrollados con base en la docrrina de la proposicidn

juridica)” (traduccidn de 1a 22 ed. alemana W. Roces y netas U, Schmill) Edit Pocrda, Méxioo, 1987, pag. 469-492.

Catré de Malberg, Raymond: “Teorfa General del Estado”, (Tead. ).L. Deperre, prefacio H. Gross $.), FCE.

UNAM, México DE, 23 ed., 2 reimp., 2000, ob. cit. pag.257.
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de 1875." Recuerda ¢l macstro de Estrasburgo que en ef dualismo ley formal-ley
material, late de fondo una distincién entre funciones materiales y funciones formales
de la potestad priblica, distincién que artanca de la “falta de concordancia entre la
competencia constitucional de los érganos y el campo natural de las funciones
consideradas en s{ mismos”, pero adems tate de fondo en el dualismo, la “base misma
de delimitacién de las competencias legistativas y administrativas”, lo que redunda en
que la legislacién material (que descansa en la regla de derecho) es el “campo especial y
natural de I legislacién formal”,

La critica de Carré de Malberg al concepto material de ley, estd dirigida a fas
doctrinas tradicionales de la generalidad de la ley como acto estatal y a la nocién de

regla de derecho”, inapropiadas en el sistema de derecho positivo establecido por fa

Constitucién, en especial critica la doctrina de Laband y Jellinek acerca de la “regla
de derecho”, que s6lo considera “aquellas prescripciones que tienen por especial objeto
fijar la condicion jurfdica de los siibditos del Estado”; oponiendo “leyes que crean
derecho” y “leyes administrativas”,

Concluye Carré de Malberg postulando la necesidad de un concepto constitucio-
nalmente adecuado de ley, que en el ordenamiento juridico francés de época es
predominantemente formal, ya que se establecen érganos, procedimiento legislativo
y una competencia legislativa ilimitada. De este modo, la ley adquiere dos funciones:
“primero tienc la ley como funcién imprimir un valor superior a las prescripciones
que dicta, haciéndolas depender en adelante de Ia exclusiva voluntad del cuerpo
legislativo, dinico que podria modificarlas o derogarlas en lo sucesivo. Y la segunda
funcién delaley es la de estatuir, bien a titulo de regla general, o bien como disposicién
particular, sobre todos aquellos objetos que, al no haber sido previstos por la legislacisn
vigente, no pueden regularse por la via de una decisién o medida que constituya una
ejecucién administrativa de las leyes”. En suma la ley no se caracteriza por su contenido,
sino por su forma y por la fuerza inherente a dicha forma y debe definitse por “su
potencia especial de decisidn inicial”.

A modo de recapitulacién final sobre el tema debemos reiterar que el concepro
material de ley, de valor limitado en nuestro ordenamiento, es una consecuencia natural
del principio constitucional de igualdad y de las igualdades y sus garantfas, de suerte
que el igual trato que la ley da a los sujetos de detecho es consecuencia de la generalidad,
abstraccién y certeza de la norma. Esta construecién dogmitica tan propia del Estado
liberal ha resistido ¢l paso def tiempo y se proyecta incluso en el Estado social, al
menos, en lo que ataiic al desarrollo fegislativo de los derechos fundamentales del

' Carré de Malberg, Raymond: “La Loi, expression de la volonté générale”, Edic. Economica, preficio de reedicién
Georges Burdeau, Paris, 1984 {coleccién cldsicas}. En especial paps.43-60,
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tipo civiles, Nuestra jurisprudencia constitucional lentamente ha recepcionado este
concepto material de ley como se expondrd mds adelanre.

Asimismo, a la legislacién se le impone un tipo de racicnalidad legislativa que
tiene varios modelos o niveles: racionalidad comunicativa o lingiifstica, racionalidad
jurfdico-formal, racionalidad pragmdtica, racionalidad teleolégica y racional ética;
niveles de racionalidad que estdn estrechamente ligados al Estado de Derecho como
forma juridico-politica y a una idea de derecho y legitimacién del poder que descansa
en una tacionalidad intrfnseca del ordenamiento jurldico.'”

Concluyendo el concepto material de ley también estd lipado a ciertos principios
o reglas cuando se trata de leyes de desarrollo de derechos fundamentales, en particular
de derechos civiles, 2 saber: reglas de adecuacién, coherencia, propercionalidad,
claridad 'y determinacién.'” Todos estos principios o teglas se tropiezan con la realidad
del Estado social y el tipo de racionalizacién legislativa que este importa; y que nos
lleva a distinguit entre ley material y ley formal y a reconocer leyes-medida, feyes
programa, leyes-bases, que importan una polivalencia constitucionalmente admitida
en nuestro pals en cuanto al concepto de ley.

En consecuencia, sostenemos con reiteracidn que el concepto material de ley,
reconogiendo la polivalencia anotada, es un concepto constitucionalmente adecuado
cuande se trata de legislacién de desarrolle de derechos fundamentales, en particular de
derechos civiles. Ademds, los principios o reglas de adecuacién, coherencia, propor-
cionalidad, claridad y determinacién son esenciales en el test de constitucionalidad de
las normas (constitucionalidad material}. Estos principios o reglas son fruto de los
caracteres de generalidad, abstraccidn, certeza y obligatoriedad de la ley y hacen posible
¢l imperio de la igualdad constitucional, en su dimensién formal al menos.

S8lo resta en este punto, sefialar que de modo preliminar la jurisprudencia dei
Tribunal Constitucional ha recogido de modo parcial estas reglas o principios de:
adecuacién, coherencia, proporcionalidad, claridad y determinacién; sefialando que
la ley que regula el ejercicio de derechos fundamentales debe reunir los requisitos de
“determinacién” y “especificidad”: “el primero exige que los derechos que puedan ser
afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal; y el segundo requiere que
la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar
con tal finalidad (STC Rol Ne 254, cons. 26}. En un sentido andlogo y profundizando
en un concepto material de ley para la reserva, la jurisprudencia constitucional reciente

156 Atienza, Manuel: “Contribucién a una teorfa de la legislacién”, Ed. Civitas, Madrid, 1997, reimp. 27-52. Un
cldsico en la materin Max Weber: “Economfa y Sociedad. Esbozo de una sociologfa, comprensiva® {edic. de ].
Winkelinann y trad. J. Medina Echavatcia y otros) FCE, 12 ed. 1944, 22 ed. 1964, 74 reimpresidn, México DF,
1984, en especial pag. 603-660 y 695-752.

17 Mentaro Chiner, Marfa Jestis: “Adecuacién al Ordenamiento y Factibilidad: Presupuestos de Catidad de las
Normas”, Ed. CEC, Madrid, 1989,
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ha sostenido: "17¢, Que se desprende del considerando anterior que, cuando ta Carta
Fundamenral ha previsto la teserva legal con cardcter mds absoluto, la regulacién del
asunto respectivo por el legislador debe ser hecha con la mayor amplicud, profundidad
y precisién que resulte compatible con las caracteristicas de la ley como una categorfa,
diferenciada e inconfundible, de norma jurfdica; 18°. Que en la sitwacién recién
explicada el Poder Constituyente exige el desempefio de la funcién legisiativa con un
grado mayor de rigurosidad en la amplitud de la temdtica regulada, minuciosidad de
la normativa que dicta, profundidad o grade de elaboracién en los textos preceptivos
que aprueba, pronunciamiento sobre conceptos, requisitos, procedimientos, y control
de las regulaciones acordadas y otras cualidades que obligan a reconocer que, el 4mbito
de la potestad reglamentaria de ejecucidn se haya mds resceingido o subordinade;
192. Que abocado al cumplimiento cabal de exigencia constitucional explicada, ¢l
legislador debe conciliar la generalidad, abstraccién € igualdad de la ley, asi como sus
caracteristicas de normativa bdsica y permanente. Por un lado, con la incorporacién
asu texto de los principios y preceptos, sean cient(ficos, técnicos o de otra naturaleza,
que permitan, sobre todo a los drganos de control de supremacia, concluir que el
mandato constitucional ha side plena y no sélo parcialmente cumplide. No puede la
ley, por ende, reputarse tal en su forma y sustancia si el legislador ha creido haber
realizado su funcién con metos enunciados globales, plasmados en cldusulas abiertas,
o a través de férmulas que se remiten, en blancé, a la potestad reglamentaria, sea
aduciendo o no que se trata de asuntos mutables, complejos o circunstanciales, Obrar
as{ implica, en realidad, ampliar el margen limitado que cabe reconocer a la
discrecionalidad administrativa, con detrimento ostensible de la seguridad
juridica.”.(S.T.C. Rol N° 370, cons. 17°, 18° y 19¢),

Por tltimo, completa este cuadro la amorfa garantfa de contenido esencial del
No 26 del art. 19 de ta Constitucién, en virtud de la cual “los derechos no podridn ser
afectados en su esencia, ni imponerles condiciones, tributos o requisitos que impidan
su libre jercicio” (STC, Rol Ne325, cons. 40¢, entre otras)'*® La misma jurisprudencia
del Tribunal Constitucional traslada al campo de las garantfas de reserva legal y de
contenido esencial el criterio de razonabilidad y proporcionalidad, que debe guiar al
legislador con motivo del desarrolo legislativo de derechos fundamentales (STC, Rol
N°280, cons. 28°). En especial la garantia de contenido esencial opera como una
“supragarantfa” de la seguridad juridica (Cea Egafia), y cierra con cualidad de “clave
de béveda” el sistema de derechos fundamentales.

En consecuencia, el principio de legalidad, que comprende des dimensiones:
primacfa de la ley y reserva de ley, tiene su complemento elemental en ta garantfa de
contenido esencial destinado a limitar la “discrecionalidad politica del legistador” y

" 141 Cea Bgaiia, José Luis: “Derecho Constitucional Chileno®, Tome 11, Ed. U.C,, Santiago. 2004, pdg. 605-613.
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del mismo modo se cercenan las “facultades de la Administracién, estableciendo que
“s6lo por ley” pueda regularse el ejercicio de tales derechos” (Prieto Sanchis).!™ La
garantfa normativa de reserva de ley del are, 19 N°26 de la Constitucidn, nos exige
que el desarrollo legislativo de derechos, esté reconducido a la ley material al menos
en lo concerniente a derechos fundamentales (civiles). La garantia normativa de
contenido esencial, tiene un valor prictico y retérico, al cautelar la “esencia” de los
derechos del legislador, imponiendo un “limite de los limites”."" Posee la garantfa de
contenido esencial una especifica relacidn con la orbita de los limites impuestos y
funciones “defensiva” o de barrera frente al legislador y “ofensiva” al permitir introducir
nuevos aspectos de los derechos fundamentales en particular ante el ju.ez (Hiiberle);
permitiendo la “transformacién” de los derechos.'®!

Por todo ello la sentencia del Tribunal Constitucional de “inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad”deviene en un mecanismo llamado prospectivamente
a cumplir dos objetivos en materia de legistacién de desarrollo de derechos funda-
mentales en particular y de legislacién en general: primere a servir de “cuestién
prejudicial” (inaplicabilidad) en juicios reparatorios por responsabilidad patrimonial
del Estado Legislador cuando la ley de desarrollo de derechos fundamentales {civiles
y en especial de contenido patrimonial) infrinja la matriz o concepto de ley material
imponiendo ablaciones patrimoniales o cargas publicas lesivas de la garantfa de la
propiedad e igualdad censtitucional; y segundo servir de instrumento de depuracién
del ordenamiento jurldico.

IV, CONCLUSIONES

tenor de los temas que plantea la relacién de los efectos de la sentencia de

Al de los © lantea la relacién de los efectos de la sent del

Tribunal Constitucional de “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad”, en lo

que concterne a la legislacién; es menester recoger resumidamente las conclusiones
de esta ponencia:

1. El control normativo represivo de inconstitucionalidad comprende “pre-

ceptos legales” es decir normas determinadas de ley, o que posean rango

o fuerza de ley (legislacién regular, delegada y legislacidn irregular), y

que pot su conformidad con la Constitucidn son: leyes preconstitucionales

" Prieto Sanchis, L. “Estudios sobre Derechos Fundamenrales”, Edic. Debate, Madrid, 1990, ob. cit. pag. 167-
169, 139-152,

1% Consultar Juan Carlos Gavara de Cara: “Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativa. La garantia del
contenido esencial de los derechos findamenrales en fa Ley Fundarental de Bopn”, Edir. CEC, Madrid, 1994,

16 Hsberle, Peter: “La Liberrad Fundamental en el Estado Constitucional(raduccién parcial de su resis del italiano),
Edir. Universidad Carglica del Perd, San Miguel, 1997, en especial paps. 86-95, 348-351.
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¥ postconstitucionales, en la medida que, el monopolio del concrol de
constitucionalidad de la ley y los actos normativos se residencia en el Tribunal
Constitucionat. Este monopolio del contencioso constitucional forealece el
monopolio de administrar justicia def Poder Judicial, y el monopolio del
cantencioso electoral de la Justicia Electoral, Para la legislacién esto significard
una mds eficiente cautela del imperio de la ley, en la medida que los tribunales
no podrdn ejercer en mado alguno un control de constitucionalidad, saliendo
fortalecido el instituto de la casacién,

El control normativo represivo de constitucionalidad no podrd negar o
menoscabat la cosa juzgada, por lo que, la sentencia de “inaplicabilidad-
cuestidn de inconstitucionalidad” adquiere relevancia para la “gestién”, litigio
o conflicto, cuando la sala del Tribunal Constitucional ordena ta suspensién
del procedimiento. De lo contratio el efecto temporal ex tunc de la sentencia
estimatoria de inaplicabilidad podrfa no ser relevante en el derecho material
de la decisién de la “gestién”, Y ciertamente los “preceptos legales” impugnables
en esta sede deben ser determinados, derecho material y relevante en la “gestion
pendiente”, litigio o conflicto a quo. Por otra parte la sentencia de cuestign
de inconstitucionalidad que declara la inconstitucionalidad de la ley la
invalida-anula, con efectos temporales ex nunc o pro futuro y personales
generales o erga omnes,

La presuncién de constitucionalidad de la ley sale aparentemente fortalecida
con el hibrido “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad”, ya que la
sentencia estimatoria podrd establecer una declaracién de inconstitucionalidad
del enunciado legal o de la ley, de alcance diferenciado. Sin embargo, tal
gradualidad pone en la préctica en tela de juicio la seguridad jurldica, la
igualdad ante la ley y la propia presuncién de constitucionalidad de la ley.
El contrel normativo repesivo de constitucionalidad, podrd establecer la
inconstitucionalidad de la ley fundada en vicios de forma, de materia o de
competencia, Sin embargo, ante la ausencia de] ampare constitucional de
derechos fundamentales el hibrido “inaplicabilidad-cuestidn de
inconstitucionalidad”, y con una mirada prospectiva del tema, va a ser
empleado como un instrumento de tucela extraordinaria de derechos
fundamentales, frente a un desarrollo legislativo impugnade de
inconstitucional, Para la legislacién esto significard prospectivamente la
necesidad de adecuar la produccién normativa de desarrollo de los derechos
fundamentales a fa marriz o concepto de ley material, para asf respetar el
principio de igualdad constitucional.

La legislacién de desarrollo de derechos fundamentales de contenido
patrimonial que fuere declarada inconstitucional hace de éste proceso de

1. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

constitucionalidad una “cuestién prejudicial” {en especial de fa inaplicabilidad)
necesaria para el titulo de imputabilidad en los juicios reparatorios dirigidos
a hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador,
Observamos una dualidad en el contenido de la cosa juzgada , y de efectos
personales y temporales en la accién de inaplicabilidad y cuestién de incons-
titucionalidad. La accién de inaplicabilidad no importa en rigor una decla-
racidn de inconstitucionalidad, sino la inaplicacién al caso concrero del
precepto legal impugnado {derecho material en la gestién}, con efecto personal
relativo a las partes en la gestién pendiente ante un tribunal ordinario o
especial, y un efecto temporal ex tunc o retroactivo. En cambio, la cuestién
de inconstitucionalidad imporea la invalidez-anulacién del precepto legal,
con efecto personal erga omnes o general y efecto temporal ex nunc o pro
futuro, tal cual es la configuracién de estos institutos (are. 93 Ne Go y Ne 7o,
y art. 94 inciso tercero y final C.PR.). Luego, se produce una mutacién del
conurol concreto al control abstracto de constitucionalidad, que permite al
Tribunal Constitucional graduar la declaracién de inconstitucionalidad: de
inaplicabilidad a inconstitucionalidad propiamente tal. Al mismo tiempo la
sala del Tribunal al disponer la medida cautelar de suspensién del procedi-
miento que empece a la gestién pendiente ante €l tibunal ordinario o especial,
relativiza la cosa juzgada e impide que los efectos ex tunc de la inaplicabilidad
se estrellen concra la res judicata y resulten frustrados.

Ello también conecta con el peculiar efecto o alcance casatorio ¢ revocatorio
que la sentencia estimatoria de inaplicabilidad riene concretamente, en la
gestién pendiente ante el tribunal ordinario o especial, cuando se ha dictado
sentencia definitiva {o interlocutaria en cierto caso) de primera instancia o
en instancia postetior.

Ademds, cabe hacerse cargo de la tesis acerca de la imposibilidad de la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador a [a luz del inciso wercero
y final del art. 94 nuevo C.ER., que ordena los efectos temporales ex nunc
de Ia declaracién de inconstitucionalidad. Sin embargo, tal efecto temporal
ex nunc o pro futuro se refiere exclusivamente a la sentencia recaida en la
cuestién de inconstitucionalidad del Ne 7 del art, 93 C.PR. que importa
declaracién de inconstitucionalidad, y no a la declaracién de inaplicabilidad,
ya que se trata, como ¢l veto presidencial lo reconoce, de declaraciones
distintas, La accién de inaplicabilidad del Ne & del art 93 C.PR, importa
ung declaracién de inaplicacién de efecto temporal ex wne; de suerte que
la persecucién de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador
en juicio de lato conocimiento va a requerir como “cuestién prejudicial”
establecer un tfrulo de imputabilidad: la declatacién de inaplicabilidad por
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inconstitucionalidad del precepto legal que es causa del daiio injusto; y la
sentencia del Tribunal Constitucional por sus efectos temporales retroactivos,
tendrd como tinico limite la cosa juzgada emanada de la sentencia que expida
el tibunal de la gestién. De alli también la importancia que adquiere la
medida cautelar de suspensién del procedimiento para conferile plenc
imperio a la sentencia estimatoria de inaplicabilidad.

7. Por ditimo, la legistacién, en particular, la legistacién de desarrolio de derechos
fundamentales, en una aproximacién prospectiva quedard somerida a ciertas
pautas o cdnones de racionalidad, que recuperan un concepto de ley en
armonfa con el valor y principio de seguridad juridica y la necesidad de que
ésta esté dotada de una racionalidad legislativa lo suficientemente abierta
como para admitir las racionalidades legislativas del Estado liberal y del Eseado
social. De este modo el control normativo concreto y abstracto de
constitucionalidad guarda armonia con el objetivo de depuracién del
ordenamiento juridico.

Finalmente, se hace imprescindible llamar la atencién acerca de un cierto
“fetichismo constitucional” que nos embarga usualmente y que nos lleva en definitiva,
por asumir acriticamente visiones “principialistas” o neciusnaturalistas de la
Constitucién, iransformada ésta en un demiurgo normativo a partir del cual los jueces
son los Hamados a hacer efectivo fos principios de constitucionalidad, atin sactificando
el imperio de Ia ley. Se requiere una acritud teérico-metodolégica critica, que puedo
resumir en palabras de Laband:”...1a Constitucién no es un poder mistico (“puissance
mystique”) que planea por encima del Estado, sino que, como cualquier otra ley, es
un acto de voluntad sometido a continuacién a los cambios de esta”, y en palabras de
Kelsen Ia Constitucién es un “compromiso” con rafces sociales y pollticas, que pone
asalvo a la Carta de cualquier mayotfa parlamentaria protegiendo a las minorias, y en
especial los derechos fundamentales, generdndose una oposicién entre
constitucionalismo y principio democritico,'s?

144 Laband, Paul: * Le Droit Public de L Empire Allemand” (traducida del alemdn por C. Gandilhon y orros y revisada
por el auros) Edir. V. Giaed et E. Britee, en 6 voltimenes de 1900-1904, en especial la cita de tomo 11 de 1901 pags
314-315. Bs menester observar, pata nntizar b rorundidad antimeraffsica de Laband, que e jurista det Imperio
guillermina rrabaja con un concepto anacrdnico de Constitucidn propio del siglo X1X y al cual subyace el predominio
del principio mondrquico, que lo Heva a precisar que la sumisién de la ley a |2 Cara s un postulade de “poliiica
legislativa” pero no un principio justdica, y que por ende es un principio deseable en un orden estaral. También,
Hans Kelsen: “Teorfa General del Estado™ ob. cit., pag. 330-331 y en “Esencia y Valor de la Democracia” {trad. R.
Luengo y L. Legaz, prélogo de Ignacio de Otto y estudio de P Romer), Edic. Labor, Barcelona, 2¢ edicign, 1977,
pags. 81-83. El jurisea vienes se anticipa bitllantemente  los plateamientos contempordneos gue admicen que ka
Jurisdiccidn Constirucianat quicbra el principio-dogma de a separacién de poderes para salvarlo, y que al mismo
tiempo es uma “instinucién contra-mayoritaria” alojnda, af patecer necesariamente, en el Estado democritico.

III. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Luego los objetivos de la accién de “inaplicabilidad-cuestién de inconstitucio-
nalidad”, de proteccién de derechos fundamentaies frenee a b legislacién de desarrollo
de éstos y depuracién del ordenamiento juridico, no puede importar transformar a
éste hibrido en una herramienta para quebrar el imperio de la ley, bajo la forma de
sustituir €} Estado de Derecho por ¢l Estado Constitucional o Estado de Justicia,

De la relacidn Constitucién-ley no hay duda que la Constitucién es norma
normotum y fuente primaria, pero la ey sigue siendo la fuente dirccta, ordinaria y
principal del derecho y estd revestida de la legitimidad democrtica necesaria para dar
cuenta de las decisiones politicas fruto de la deliberacién pluralista, y de la idoneidad
para el desarrollo de derechos fundamentales. Los principios de constitucionalidad
deben ser entendidos como un enriquecimiento y no como una sustitucién del
principio de legalidad. La ley no es el dnico instrumento de ordenacién social, pero
es “insustituible”, porque sigue siendo expresién del principio democedtico, en una
realidad de Estado de partidos, de suerte que el imperio de la ley en particular para
los jueces conlleva en la aplicacidn, la necesidad de una “interpretacién uniforme
para todo ¢l pueblo” y objetiva por imperativo del principio de igualdad. En palabras
de Garefa de Enterrfa: El juez no es, como ya sabemos, un érgano ciego ¥ automdrico
deaplicacién de las leyes, pero tampoco puede ser el seitor del derecho en una saciedad
libre ¢ igualitaria. De nuevo el papel de la ley se revela central e insustituible en la
sociedad democrdtica, por mds que haya de convivir con la preeminencia de la
Constitucidn y con el papel, no ya neutro sino activo, del juez, pere siempre vocado
al servicio de la Constitucién y la ley y de sus valores propios. Al sistema jurfdico no
le interesan nada las opiniones personales de quienes actiian como jueces, sino sélo
su capacidad para expresar las normas que la sociedad se ha dado a sf misma y para
hacerlas llegar a su efectividad dltima, lo que impone operar necesariamente con sus
principios, depurando y afinando su alcance”.'®

Cabe, ademds hacer otro alcance, la reforma constitucional al instituir un
monopolic del control de constitucionalidad de la ley concentrado en una Judicatura,
hace del Tribunal Constitucional el “supremo intérprere” de ta Constitucién, pero no
el dnico, ya que la democracia pluralista exige de una comunidad “abierta” de
intérpretes de la Carta (Hiberle); de suerte que, todos los operadores del derecho
estdn llamados a la interpretacién conforme con la Constitucién y a conferirle a ésta

1% Aragon Reyes, Manuel: El Juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en recopitacidn “Eseudios de
Derecho Constitucional” Edic. CEPC, Madrid, 1998, pag 163-190. También la impresionante leccién doctoral
en la Universidad de Oviedo de Bduarde Garefz de Enterria: “La Democracia y el lugar de ka Ley” Revista
Espaiiola de Dereche Administrativo, N992, Madrid, 1996, pag. 609-622. Ademis es dril la lectura de Marina
Gascon Abellin " La Justicia Censtitucional: entre Legistacién y Jurisdiccion” Revista Espafiola de detecho
Constitucional N 41, 1994, pags. 63-87.
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todas sus patencialidades normativas (Garcia de Enterrfa) compatibles con la estructura
de las normas iusfundamentales y a buen tecaudo de la “riranfa de los valores” que
pretenden los intérpretes, en especial togados, a partir de posiciones “principialistas”
o neoiusnaturalistas.

En cuanto a la legislacion, ¢l monopolio del control de constitucionalidad por
el Tribunat Constitucional, en términos prospectivos debe favorecer la consolidacién
de una “polftica de constitucionalidad” en que la constitucionalidad de leyes, como
nos dice Jiménez Campo “no es algo que se argumente y valore sélo en via
jurisdiccional, sino referencia de continuo los debates partidarios, en la accién legisfativa
y en la discusién polftica sobre la procedencia de acudir o no al cauce jurisdiccional,
o de mantenerse en él, para dirimir controversias sobre la validez de una disposicién
legal™."™¥ La “politica de la constitucionalidad” nos demuestra como fenémeno quela
conformidad de las leyes a la Constitucién es una “responsabilidad de rodos” ¥ en
particular de los Srganos legislativos (Congreso Nacional- Gobierno), lo que replantea
la necesidad de aplicar cdnones o reglas {reglas de adecuacién, coherencia,
proporcionalidad, claridad y determinacién) a fa produccién de normas compatibles
con la racionalidad legislativa liberal burguesa y social. Al mismo tiempo se replantea
la necesidad de adecuar la legislacién de desarrollo de derechos fundamentales (civiles)
a la matriz o concepto de ley material,

En consecuencia, la senténcia del Tribunal Constitucional de “inaplicabilidad-
cuestién de inconstitucionalidad” no sélo debe deferencia razonada al legislador
{Congreso Nacional y Gobierno); sino que ademsds debe fundar la declaracién de
inconstitucionalidad anclada en vicios de forma, de materia y de competencia, que
de modo directo, relevante y patente conlleven la inconstitucionalidad, del enunciado
legal para la gestién o [a invalidez-anulabilidad de la ley. Sélo de esta manera la
democracia constitucional concilia su forma juridico-politica de Estado de Derecho
y su forma politica de Repiiblica democrdtica en la que ¢l Tribunal Constitucional es
defensor de la supremacia e integridad de la Constitucién y por ende, de la produccisn
vdlida de derecho y consecuentemente del imperio de los derechos fundamentales,
admitiendo que la ley como fuente directa, ordinaria y principal del detecho posee la
aptitud o idoneidad para darle desarrollo a estos derechos.

1“0 Jiménez Campo, Javier: “Pobitica de la Constitucionalidad” (Una reflexién ante Jos nucvos modas de impugnar
laley)” Revista Espafiola de Derccho Constirucional Ne 59, 2000, pags 11- 27, en especial pag. t3. También un
libro de cita obligada, acerca del valor normativo de la Constitucién y de la inteipreracién conforme, de Eduardo
Garcia de Enterrfa " La Constitucion como Norma y el Tribunal Cansticucional” Edit. Civitas, 32 edic. ,Madrid
1985, en especial pags. 63-94 y 95-103. Ademds, acerca de fas posibilidades de la intetpretacién en las democracias
pluralistas, la recopitacién de artfeulos de Peter Habetle."Reros Actuales del Estado Constitucional” (erad, X.
Agzoz, IVAR, Oare, 1996).

1. SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Luego, admitiendo la polivalencia del concepto key en nuestra Constitucién, la
exigencia de ley material sélo tiene cabida para la legislacién de desarrollo de derechos
fundamentales de orden civil, en conexién con las garantias de la propiedad, seguridad
juridica e igualdad constitucional, y ésta dltima no sélo formal, sino también material,

Del modo expuesto se impone el concepto abierto de “forma de ley”; abierto a
las racionalidades legislativas del Estado liberal y del Estado social, y a la armonizacién
de esta “forma” en el molde de la “ley parlamentaria”, En consecuencia la declaracién
de inconstitucionalidad de la ley como verdadera “sancién” a la infraccién de la
Constitucién con fa aptitud de “legislador negativo” es la tiltima ratio y que coma
decisién es entregada al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, a tener siempre presenie, ain a riesgo de ser tldado de jacobinismo,
debe considerarse que la teorfa y praxis de la democracia constitucional no puede
sustituir la soberanfa popular por la vieja construccién ideoldgica del liberalismo
doctrinario: la soberanfa de la Constitucién, por lo que el Tribunal Constitucional
posee una legitimidad que es sélo instrumental a su funcién y por ende descansa en fa
fuerza persuasiva de tos argumentos de sus decisiones; y de su insercién compleja en
el edificio estatal para salvar el vigjo principio-dogma de la separacién de poderes. La
Jurisdiccién Constitucionalidad debe estar sometida a una dialéctica “corrosiva y
constructora, critica y salvadora™ para cumplit su misién de guarda de la supremacia
e integridad de la Constitucién, y con ello de los valores socialmente dominantes, no
los valores profesados pot la “aristocracia togada”; sino por los valores que cristalizan
en normas o leyes en una democracia constitucional.'®

1% Vega Garcla, Pedro de: “Jurisdiccién Constitucional y Crisis de la Constitucidn”, en recopilacién “Estudios
Polftico Constinucionales®, Edit. UMAM, México D.E, 1987, pag. 308.
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