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INTRODUCCION

§1 LA IMPORTANCIA DE LA INAPLICABILIDAD EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL CHILENA.

Durante el afio 2012, las acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, consagradas en el
articulo 93 N2 62 de la CPR, representaron el 83% de las causas ingresadas. No se trata de una situacion
andmala: el afio 2006, en que entrd en vigencia la reforma constitucional que estableci6 la INA como la
conocemos hoy en dia, los ingresos por esta via representaban el 87% de las causas iniciadas en dicho
afio; el 89%, durante el afio 2007; 85%, el 2008; 84%, el 2009; el afio 2010, un 85%), al igual que el afio
2011; el 83%, el afio 2012 y el afio 2013, un 87%!. Este fenémeno no era imprevisto, ya que el mismo
Ministro Eugenio Valenzuela, durante la tramitaciéon de la que seria la ley N2 20.050, sobre reforma
constitucional que introduce diversas modificaciones a la Constitucién Politica de la Republica y que
fuera publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005, sefial6 que el otorgamiento de esta
competencia al TC requeriria el aumento del niimero de integrantes por la carga de trabajo que

implicabaZ.

La existencia de estas cifras no permite, por si mismas, llevar a la conclusién que la resolucién de INA es
la potestad mas relevante del TC, ya que podemos -quizas— encontrar otras tareas de este tribunal que,
desde el punto de vista de sus efectos, pueden producir mayores cambios institucionales. Basta pensar
en la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal (Art. 93 N° 6 CPR) o el examen de la
constitucionalidad de los decretos supremos (Art. 93 N° 16). Sin embargo, la sola cantidad de
pronunciamientos nos permite afirmar que, seguramente, es la competencia en cuyo ejercicio el TC
invierte mayores recursos humanos, materiales e intelectuales. El repetido e incesante ejercicio del
juzgamiento en sede de inaplicabilidad ha ido dejando como resultado una multitud de
pronunciamientos del TC donde se reflexiona especulativamente sobre aquel acto -el control de
inaplicabilidad- que esta llamado a ejercer en la practica. Si el Tribunal Constitucional tiene por primera
funcion el ejercicio de la jurisdiccidn constitucional en el &mbito nacional (lo que es innegable, aunque
sea discutible que sea la tinica jurisdiccién en ese orden), la INA es una faceta a observar a la hora de

describir como nuestro pais ejerce el control constitucional.

Otro motivo para relevar el papel de la INA dentro de la justicia constitucional nacional consiste

precisamente en su novedad. La reforma constitucional del afio 2005, introducida mediante la ley N2

1 Cifras disponibles en el sitio web oficial del Tribunal Constitucional:
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/documentos/memorias—y—-cuentas

2 Historia de la Ley N2 20.050. Modifica la composicién y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobaciéon de los
tratados internacionales, la integracién y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica,
Biblioteca del Congreso Nacional (2005), p. 539 (disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo”id=recursoslegales/10221.3 /592 /1 /HL20050.pdf; ultima
visita: 05-08-13).




20.050, sustrajo de la Corte Suprema el conocimiento de las acciones de inaplicabilidad. Tal como
sefialaba una de las mociones parlamentarias que dieron origen a la que posteriormente fuera conocida
como la Ley N2 20.050, la transferencia de competencias daria vida “a una jurisprudencia constitucional
especializada y uniforme”3. Esta jurisprudencia constitucional, a lo menos en cuanto al control de
constitucionalidad de las leyes se refiere, estaria compuesta por un control durante la tramitacién
parlamentaria de la ley, obligatorio o a iniciativa parlamentaria, que el TC ya efectuaba, y un nuevo
control de leyes ya promulgadas, mediante la INA y la INC. El control de leyes ya promulgadas a través
de la INA, aunque habia sido ejercido por la Corte Suprema desde la Constitucién de 19254, presentaba
una diferencia de redaccién normativa que, como observaremos, trajo consecuencias relevantes;
mientras que la INC, desconocida hasta ese momento en nuestra justicia constitucional, se vinculd
indisolublemente a la INA mediante la exigencia de que s6lo pudiera declararse inconstitucional un

precepto que previamente habia sido estimado inaplicable por el mismo TC (art. 93 N2 7, CPR).

Una tarea importante de la dogmatica juridica es entregar las herramientas necesarias para poder
explicar, de la manera mas coherente posible, los fen6menos que son objeto de su estudio; en este caso,
las sentencias del TC. Esa labor resulta mas acuciante cuando, ante una institucion como la INA que es
relativamente reciente, nos encontramos en un ambiente que politico que promueve reformas
constitucionaless. Cualquier evaluacién que se haga de la labor del TC ha de tener en consideracién que
la INA es una de sus principales tareas y, por ende, ha de revisar como la ha ejercido y si la manera en
que ha funcionado conlleva una utilidad juridica, politica o social. Incluso, un analisis de la INA puede

ayudar a plantear las reformas que sea necesario acometer.

§2. RELEVANCIA DE LA JURISPRUDENCIA DE INA.

Ahora bien, teniendo claro que la INA es importante en el contexto de nuestra justicia constitucional,
también consideramos que es relevante lo que los integrantes del TC dicen que hacen cuando se ejerce
el control de constitucionalidad mediante la INA. Aunque se puede trazar una linea entre lo que los
jueces hacen y lo que dicen hacer®, esto no puede ser obstaculo para prestar atencion a las reflexiones

que los tribunales realizan sobre su propia labor.

3 Proyecto de ley de los Senadores, sefiores Andrés Chadwick, Sergio Diez Urzda, Herndn Larrain Fernandez y
Sergio Romero Pizarro que modifica la composicién y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacién de los
tratados internacionales, la integracién y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica, Boletin
Legislativo N2 2.526-07.

4 El articulo 86 de la Constituciéon de 1925, en su parte relevante, disponia: “Art. 86.- (...) La Corte Suprema, en los
casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere entre otro
Tribunal, podra declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucién. Este
recurso podra deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacién.”

5 Ver, por todos, ZUNIGA URBINA (edit.) (2014) , que recoge articulos de profesores y documentos programaticos de
partidos y de candidaturas proclives al cambio constitucional.

6 “Tampoco conviene olvidar que una cosa es lo que los jueces dicen hacer -aplicar el Derecho- y otra bien

diferente lo que realmente hacen, es decir, crear nuevo Derecho a partir de enunciados normativos tan genéricos

8



Consideramos plenamente justificado este interés por las opiniones que los mismos integrantes del TC
vierten en sus sentencias respecto a qué es lo que estan llamados a hacer y qué se les aparece como
vedado. No so6lo porque casi la totalidad de los integrantes del TC son y han sido profesores
universitarios de diversas areas del Derecho -publico, en particular-, sino, también, porque estas
consideraciones constituyen lo que en la argumentacién juridica moderna se denomina el “contexto de
justificacion” de las decisiones judiciales. La distincidn entre “contexto de descubrimiento” y “contexto
de justificacion” ha sido caracterizada también como la diferencia entre explicar y justificar como se
llega a una decisiéon’. Asi, podemos dar cuenta de los motivos sicoldgicos, culturales e incluso
socioldgicos que llevan a una juez a tomar determinada decisién -a veces, incluso los jueces los revelan
en sus propias sentencias-, pero diferente es conocer las razones juridicas que llevan al tribunal a
justificar una decision, que -perfectamente- podria estar tomada antes de iniciar este proceso. De esta
manera, mientras que existen diversas disciplinas que se dedican a estudiar lo que mueve a un juez a
tomar una decision, la tarea del Derecho es encontrar y evaluar las razones juridicas que justifican
procedimental, material e institucionalmente que el tribunal falle en tal o cual sentido o criticar las

razones que aduces.

§3. PRESUPUESTOS Y PLANTEAMIENTO DE LA TESIS A EXAMINAR.

El objetivo de este trabajo va en el sentido de las lineas enunciadas precedentemente. En efecto, la
presente investigacion parte, en el Capitulo I, del hecho constatable que el TC, desde la reforma
constitucional de 2005, ha afirmado recurrentemente que la INA tiene ciertas caracteristicas propias,
que se justificarian en la redaccién del texto constitucional que la consagra (§3 y §4). Nosotros
asumimos esa descripcidn realizada por el TC, a través de sus sentencias, como correcta, y, en
consecuencia, también estimamos acertada la interpretacion que se hace del articulo 93 N2 62 de la CPR
por la que se justifica. Esta descripcién que hace el TC va de la mano con la aceptacién de una categoria
muy especial de leyes: aquellas que son constitucionales si se miran sin relacién alguna a un caso en
que se pueden aplicar, pero que producirian un efecto inconstitucional al aplicarse a un determinado
caso concreto (§5). Ante este tipo de leyes -o, si se prefiere, de vicios de constitucionalidad-, la INA

seria el remedio que nuestra Constitucion entrega para reestablecer su primacia (§6).

A partir de estos presupuestos, nos embarcamos, en el Capitulo II, en un estudio de derecho comparado
sobre el control incidental de constitucionalidad en otras jurisdicciones (§8 a §26) para concluir (§27)
que la sola incidentalidad del control -vale decir, el hecho que la jurisdicciéon constitucional pueda ser
“promovida solamente incidenter, en el curso y con ocasiéon de un case or controversy es decir de un

concreto proceso «comun» (civil o penal o de otra naturaleza) y sélo en tanto, en cuanto la ley, de cuya

que permiten cualquier tipo de interpretacion.” (ESCUDERO ALDAY, “Incorporacionismo, criterio material de validez y
certeza del Derecho”, Anuario de filosofia del derecho, 22, 2005, p. 409)

7 ATIENZA (2013) p. 114
8 AGUILO REGLA (2004) p. 163



constitucionalidad se discute, sea relevante para la decision de aquel caso concreto”- no es una
garantia de que por via de ese tipo de control se pueda impedir que la aplicacién de una norma
constitucional en abstracto produzca efectos inconstitucionales en un caso especifico en que se aplica.
Se necesita, pues, que el control incidental tenga algo mas, algo distinto, que vaya mas alla, para
remediar este tipo de vicio. Por este motivo, la comparacién de la INA con otros métodos de control
incidental -especialmente en aquellos ordenamientos en que el control de constitucionalidad se
concentra en un tribunal especializado- sélo sirve en cuanto tienen en comun el examen en el contexto
de un juicio en que una ley es aplicable para resolver las pretensiones de las partes y, ademas, relevante

para ello.

Para hacer frente a las leyes validas (i.e., constitucionales) que producen efectos inconstitucionales en
determinados casos necesitamos ir mas alla de la comparacién con el mero control incidental presente
en los sistemas concentrados, este “mas alld” se da en una forma particular de sentencias de la justicia
constitucional estadounidense (§16 a §22) y canadiense (§23 a §26); en ambos casos, los drganos
encargados de ejercer la jurisdiccién constitucional declaran que una determinada ley no ha de
aplicarse al caso que estdn resolviendo, pero que, en otras circunstancias, puede aplicarse
constitucionalmente. De ahi que el correcto punto de comparaciéon de la INA, no en cuanto control
incidental, sino en cuanto control de aplicacién en el caso concreto de una ley, en cuanto “control

concreto”, sea la justicia constitucional estadounidense y canadiense, mas no la europea.

Efectuado el correcto posicionamiento de la INA en las constelaciones del Derecho Comparado, el
Capitulo III y final estd dedicado a describir la INA y su jurisprudencia a través de un modelo teérico
extraido de la Teoria del Derecho que recoja las ensenanzas del Derecho comparado y que separe
adecuadamente la incidentalidad del control (§30 a §42) de su concrecidn en el caso particular que lo
suscita (§47 a §56). Asimismo, el modelo propuesto distingue el hecho que el control sea incidental
(§30 a §42) de su condicién prejudicial (§43 a §46); de igual manera que es posible distinguir que una

norma sea aplicable en un litigio concreto, de que la norma sea decisiva para su resolucion.

La Conclusion de este trabajo resume la caracterizaciéon que se ha dado de la INA y de c6mo funciona en
cuanto remedio a las normas constitucionales en abstracto, pero que producen efectos
inconstitucionales en un caso determinado en que se aplican. A partir de estos resultados realizaremos
recomendaciones de lege ferenda respecto a aspectos procesales que permitirian a la INA cumplir

mejor su papel y una reflexion sobre este tltimo dentro de un Estado constitucional de Derecho.

9 CAPPELLETTI (2007) p. 86

10



CAPITULO I: ANTECEDENTES SOBRE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD

§4. CARACTERIZACION DE LA INA POREL TC.

De un examen rapido de la jurisprudencia del TC en el examen de constitucionalidad que se ejerce por
esta via podemos observar la presencia repetida y constante de una afirmaciéon plasmada en votos de

mayoria, prevenciones y disidencias de los integrantes del tribunal:

“... las caracteristicas y circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la

actualidad una relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes de la reforma

11



constitucional de 2005 pues, ahora, la decisién jurisdiccional de esta Magistratura ha de
recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicaciéon del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que no implica,
necesariamente, una contradiccion abstracta y universal con la preceptiva

constitucional "\° (enfasis nuestro)

Esta aseveracion contiene dos enunciados relacionados, pero separables. Por un lado, entrega una
descripcion histérica en que se sefiala que el trabajo realizado por la Corte Suprema, en materia de INA
y antes de la reforma constitucional del afio 2005, difiere cualitativamente de la labor que ahora realiza
el TC, porque antes no “debia” (i.e., 1a Constitucién no le ordenaba) fijarse en las circunstancias del caso
concreto en que se habia originado la impugnacion de inconstitucionalidad!®. Por otro lado, se afirma
que el enjuiciamiento que ahora realiza el TC en la INA es la constitucionalidad o inconstitucionalidad

de la “aplicacién” del precepto legal a la controversia judicial en que se origina la impugnacidn.

Respecto a la segunda de las afirmaciones resefiadas, algunas de las consecuencias que derivan, segin
el TC, del hecho que lo examinado sea la aplicacién del precepto -y, si se nos permite oponerlo a lo

anterior, no el precepto mismo- han sido enunciadas por el mismo tribunal:

e Tal como lo senala el parrafo citado, la sentencia estimatoria de INA “no implica,

necesariamente, una contradiccién abstracta y universal con la preceptiva constitucional.”

e Luego, “el que en un caso determinado se declare un precepto legal inaplicable por
inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso procedera igual declaracién.”

(STC N° 480, 27.06.06)

e Incluso, puede darse que un precepto legal “—a primera vista— aparezca justo en su tenor
literal e inocuo en su aspecto, cuando en la practica resulta que da pabulo para aplicarse de
algiin modo inconstitucional.” (STC N° 2292, 24.01.13)

e Y “lo expresado, entonces, deja de manifiesto que las caracteristicas y circunstancias
particulares y precisas del caso concreto de que se trate han adquirido, en el actual texto
constitucional, una relevancia sustancialmente mayor de la que debia atribuirseles antes de

2005(...)" (STC N° 1295, 06.10.09)2

10 S4lo por mencionar algunas de las sentencias de fondo en que el pasaje sefialado forma parte del argumento de
mayoria: STC Nes 1537, 1563, 546, 1348, 741, 1273, 608, 1234, 1068 a 1128, 1361, 1138, 1038, 808, 968, 773, 759,
718y 741.

11 La practica de la Corte Suprema era realizar una revision del precepto legal mediante su confrontacién con la
Constitucidn, sin mirar las circunstancias del caso en que estaba siendo aplicado aquel; cfr. SAENGER y BRUNA (2006)
p. 150 y sgtes.; NAVARRO BELTRAN (2011) p. 26.

12 «“(...) las caracteristicas y circunstancias especificas y particulares del caso concreto adquieren especial
relevancia al momento de resolver esta accion (...), habida consideracién de que la decisién judicial recae respecto

12



Dar un marco conceptual a estas declaraciones del TC, de modo que sean consistentes entre si y se
puedan extraer consecuencias para nuestra justicia constitucional, es uno de los objetivos del presente

trabajo.

§5. ANTECEDENTES DE LA DISCUSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA DEL 2005.

No se encuentran antecedentes de la especifica modificacién constitucional, que estableci6 el actual
articulo 93 N° 62, en la discusién parlamentaria de la ley de reforma constitucional N° 20.050, salvo la

intervencion del diputado Juan Bustos!3 que, por esclarecedora, reproducimos:

“En este caso, cualquiera de las partes puede pedir al Tribunal Constitucional que resuelva la

inaplicabilidad de un precepto legal, en la medida en que sus efectos sean inconstitucionales.

de la conformidad o contrariedad con la Constituciéon que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda tener
en cada caso concreto, de modo que no se trata de una declaracién abstracta y universal desvinculada de la gestién
judicial que la motiva” (v.gr. STC rol N° 616/2006, cons. 51°, de 6 de septiembre de 2007; también STC roles N°
480/2006, de 27 de julio de 2006 y N° 546/2006, de 17 de noviembre de 2006)» ZUNIGA (2010a) p. 299.

13 Cabe notar que ALDUNATE (2009) p. 6 cita parcialmente el pasaje que transcribimos; omitiendo la parte que
resaltamos. Por el contrario, niega completamente la existencia de antecedentes en la discusion legislativa:
MARTINEZ (2011) p. 378. En todo caso, el tema fue objeto de un extenso voto de prevencién del Ministro Fernandez
Baeza: “Que la reforma constitucional de 2005 modificé la accién de inaplicabilidad, no solo en la competencia para
su conocimiento, trasladada desde la Corte Suprema hasta esta Magistratura, sino en el examen de
constitucionalidad de los preceptos legales impugnados en el caso concreto, como fluye de la comparacion entre
los textos de las correspondientes versiones de la Constitucion Politica. En efecto, el articulo 80 de la anterior Carta
establecia: «La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte en las materias de que conozca, o que le fueren
sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestiéon que se siga ante otro tribunal, podra declarar inaplicables
para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en
cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento». La Constitucion
actualmente vigente, por su parte, en su articulo 93, inciso primero, N2 6, sefiala: «Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya
aplicaciéon en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la
Constitucién.» Que la historia fidedigna de la reforma constitucional de 2005 no entrega aclaraciones sobre
el transito que se produjo entre ambas formulaciones sobre la accidon de inaplicabilidad y sobre su posible
significado. Como se consigna en las Actas del Congreso Nacional, recién en el Segundo Informe despachado por la
Comisién de Constitucion Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados se aprecié un cambio del texto cercano
al que seria el definitivo, atin cuando sin advertirse los argumentos que lo sustentaron. Es interesante si, que aquel
efimero numeral 62 del entonces articulo 82, aporta indicios respecto del contenido que tendria el texto final:
«Declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario
o especial, produzca efectos contrarios a la Constitucién.» Hasta antes de aquel momento de la tramitacién
legislativa, como lo sefialé el Senador sefior Chadwick al dar cuenta ante la sala del Senado durante el primer
tramite, la inaplicabilidad no habia sufrido modificacién alguna: «se trasladé al Tribunal Constitucional en los
mismos términos actuales, la revisiéon de la constitucionalidad de los preceptos legales, cuyo alcance por regla
general, si son declarados inconstitucionales o inaplicables, revista sdlo efectos particulares» (Senado de la
Republica: Reformas Constitucionales 2005. Historia y tramitacién, 2006, p.323). El texto definitivo del numeral 62
del inciso primero del todavia articulo 82 (futuro articulo 93) apareci6 en el Informe Complementario de la
Comisidn, ya sefialado, de la CaAmara de Diputados de fecha 22 de junio de 2005. El tinico antecedente documental
sobre el punto es la intervencién del Diputado sefior Juan Bustos durante la discusién del mencionado Informe en
la Sala de la Corporacién, comentando la nueva redacciéon del numeral 62: “En este caso, cualquiera de las partes
puede pedir al Tribunal Constitucional que resuelva la inaplicabilidad de un precepto legal, en la medida en que sus
efectos sean inconstitucionales.” (Senado de la Reptblica, ob.cit.,, p.343)”» (STC 480, 27.06.06)
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Hasta ahora, el recurso de inaplicabilidad es muy confuso en la Corte Suprema,
porque aparece, al mismo tiempo, como entre partes y abstracto. En virtud de esta

reforma, se separa claramente el aspecto particular del abstracto.

De acuerdo con el N@ 6, el Tribunal Constitucional resuelve la inaplicabilidad de un precepto
cuando es inconstitucional en el aspecto particular, y con el N° 7 resuelve dicha
inaplicabilidad cuando el precepto legal es abstractamente inconstitucional.”'* (énfasis

afiadido)

La confusién a que se refiere el diputado Bustos habia sido retratada, entre otros, por ATRIA en un
trabajo publicado el afio 200115. En el opusculo, ATRIA criticaba que la Corte Suprema exhibiera y
exigiera un razonamiento estrictamente abstracto en sede de inaplicabilidad (el “modo canénico”, lo
llamaba), si se consideraba que la resolucién estimatoria de la cuestion tendria siempre efectos
particulares. El autor concluia su trabajo con una frase que pretendia dar cuenta de la correcta forma
como debia entenderse el recurso de inaplicabilidad pre-2005, tal como existia en el afio 2001, pero
que tiene atin mayor vigencia tras la reforma constitucional que radicé su conocimiento en el Tribunal
Constitucional: “Lo que se examina a través de un recurso de inaplicabilidad no es la constitucionalidad
de la ley; no hay examen de norma a norma. Al contrario, lo que se examina es la constitucionalidad de
la aplicacién de la ley al caso concreto. En Chile no existe control jurisdiccional represivo de
constitucionalidad de las leyes, aunque existe control de constitucionalidad de la aplicaciéon de las

leyes.”16

Ahora bien, el constituyente derivado pudo, en el afio 2005, solucionar de diversas maneras la
contrariedad que implica un control incidental de constitucionalidad que, provocado con ocasién de un
procedimiento judicial concreto, se efectuaba -por costumbre jurisprudencial- mediante razonamientos
abstractos, pero para tener efecto sélo inter partes. De hecho, podia tanto derechamente eliminar la
cuestién incidental de inconstitucionalidad, como otorgarle efecto erga omnes a la sentencia que la
resolviera, siguiendo los ejemplos de Espaiia (§13) o Italia (§14), como veremos. Sin embargo, la
innovacion consistiéo ~ademas del cambio de tribunal competente- en modificar aquello que se habia
asentado jurisprudencialmente: el objeto del control. Lo juzgado ya no seria la legitimidad
constitucional de un precepto abstraido de cualquier litigio en que se ventile como parte de la quaestio
iuris, sino que se trataria del acto consistente en su aplicacidn, que resultaria inconstitucional (93 N2 62,

CPR).

14 Historia de la Ley N2 20.050. Modifica la composicion y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobaciéon de los
tratados internacionales, la integraciéon y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica,
Biblioteca del Congreso Nacional (2005), p. 2475 (disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo”id=recursoslegales/10221.3 /592 /1 /HL20050.pdf; Gltima
visita: 05-08-13).

15 ATRIA (2001a)

16 Jpid., p. 151.
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§6. LA INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD COMO VICIO.

De la forma que el TC describe esta especial forma de producirse la inconstitucionalidad, por la
aplicacién de un precepto legal que —incluso- puede ser constitucional considerado en si, llegamos a un
vicio de inconstitucionalidad propio de la INA. En efecto, nos encontramos ante el diagnéstico de una
nueva enfermedad. Debemos a las palabras del profesor ZAPATA la provechosa metéfora del vicio de
inconstitucionalidad como una enfermedad celular que convive con los componentes saludables del
Derecho: “las normas afectadas por vicios de inconstitucionalidad y los preceptos ajustados a Derecho
conviven, unos junto a otros, a veces en intima conexién, en una misma ley o proyecto. Esta coexistencia
plantea desafios complejos al sujeto o entidad llamados a librar al organismo del agente patoldgico. Asi
como muchas veces es dificil identificar la disposicién enferma, otras veces el problema se producira a
la hora de escoger el tratamiento”!’. Lo cierto, es que la inconstitucionalidad es una enfermedad que
afecta al ordenamiento juridico, pero lo hace en diversos aspectos: en algunos casos, se contrae al
momento de la creacién de la norma (a lo menos, cuando el vicio es formal); en otros casos, la norma
nace sana, pero circunstancias posteriores la enferman de manera crénica (normas preconstitucionales
contrarias a la Carta Fundamental o la llamada “inconstitucionalidad sobrevenida”); y, en algunos casos,
la patologia llamada inconstitucionalidad se manifiesta sélo en la aplicacién del precepto a

determinadas circunstancias.

Leidos los pasajes citados de las sentencias del TC (§4) como la descripcién que el médico hace de una
afeccioén, pareciera que el tribunal ha encontrado una cepa exética de un virus que afecta a células del
organismo juridico —el “precepto legal” a que se refiere el art. 93 N° 62 CPR-, pero que los sintomas que
permiten detectar su presencia son esquivos e irregulares: sélo se manifiestan cuando la norma entra

en contacto con una situacion concreta.

§7. LAJURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO TRATAMIENTO DEL VICIO.

Ahora bien, la jurisdiccién constitucional es una ciencia practica, como la medicina, que tiene por
funcién dar el mejor tratamiento para la cura de la enfermedad y el sistema de control de
constitucionalidad de un determinado ordenamiento es la infraestructura hospitalaria y el aparataje
quirurgico con que un pais (o un Estado federado o una comunidad de paises) cuenta para hacer frente
al virus. Por estos motivos, resulta acertada la conclusion del profesor ZAPATA: “El éxito de un sistema
de control de constitucionalidad descansa en dos presupuestos: a) que exista la capacidad de identificar
oportunamente los vicios de inconstitucionalidad y b) que existan mecanismos eficaces para

neutralizar las disposiciones viciadas.”18

17 ZAPATA (2008) p. 293.
18 ZAPATA (2008) p. 294.
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El primer presupuesto consiste en que el médico constitucional cuente con los instrumentos de
diagnoéstico adecuados: tensiémetro, estetoscopio, termdémetro, etc.; el segundo, con los medicamentos
y el aparataje quirurgico necesarios. Para identificar oportunamente los vicios de inconstitucionalidad,
es necesario revisar los aspectos procesales de la INA: si tiene una etapa probatoria adecuada, si la
legitimacién activa comprehende a todos los interesados, si los controles de admisibilidad permiten
depurar los verdaderos conflictos de constitucionalidad, etc. Por otra parte, para contar con
mecanismos eficaces que neutralicen la inconstitucionalidad donde ella se presente, se requiere, entre
otras cosas, que las sentencias de la jurisdiccién constitucional produzcan los efectos adecuados en el
sistema juridico y que los razonamientos del tribunal aclaren cudl es el vicio y cdmo se repara a través

de la sentencia.

Para analizar la eficacia de la INA como control de constitucionalidad, consideramos necesario realizar

»n o«

un trabajo de depuracién de algunos de los conceptos como “control concreto”, “aplicabilidad de una
ley”, “caracter decisivo de un precepto” y “efectos inconstitucionales de la aplicacién de una norma legal
valida”.

A partir de esta terapia lingiiistica proveniente del Derecho comparado (Capitulo II) y de la Teoria del
Derecho (Capitulo III), pretendemos concluir que el correcto analisis que debe realizar el TC al abordar
una INA debe, en primer lugar, distinguir entre la atingencia de un precepto legal en un juicio principal,
su relevancia para la decision del mismo y, finalmente, su “derrotabilidad” en el caso concreto de cara a
la Constitucion. La atingencia del precepto legal es mejor entendida a partir de los conceptos
doctrinales de “aplicabilidad interna” y de “aplicabilidad externa” de un precepto juridico; por su parte,
el caracter decisivo del mismo se entiende en relacidn con el “juicio de relevancia” que se utiliza en el
derecho comparado; mientras que la concrecién misma del control guarda estrecho vinculo con lo que
la doctrina denomina “lagunas axiolégicas” y, el efecto del control concreto, con el fenémenos de la

“derrotabilidad”.

El camino para llegar a la conclusion nos llevara, en primer lugar (Capitulo II), a dar una vuelta por la
justicia constitucional comparada, ya que, a través de la observaciéon de como operan -y qué se dice por
la doctrina de- algunas de las formas de control de constitucionalidad de paises como Espaifia, Italia,
Francia, Estados Unidos y Canad3, podremos obtener una perspectiva mas clara de: a) qué se debe
entender por control concreto en el contexto comparado y b) qué aspectos comparte la INA con qué

sistemas de control de qué paises.

En segundo lugar (Capitulo III), combinando la practica jurisprudencial del TC con la teoria del derecho
y las conclusiones que extrajimos del Derecho comparado, nos adentraremos derechamente en la INA y
su jurisprudencia mediante un andlisis de tres pasos acorde con la distincion realizada entre atingencia
o aplicabilidad del precepto, relevancia del mismo en gestion principal y, eventual, derrotabilidad

debida a los efectos inconstitucionales que produce en el caso concreto.

CAPITULO II: DERECHO COMPARADO
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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y SUS CLASIFICACIONES: un analisis

de Derecho comparado

§8. CONCEPTO DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL.

Para poder identificar correctamente esta enfermedad que diagnostica y combate el TC, proponemos
realizar una revision que, sin animos de exhaustividad, nos permita dar cuenta de como otros sistemas
de justicia constitucional enfrentan este extrafio vicio de inconstitucionalidad que permanece oculto en
la norma y sélo se manifiesta frente a determinados acontecimientos o lo que ellos mismos llaman
“control concreto”. De esta manera, también podremos observar cudl es el instrumental utilizado por

las judicaturas de estos paises para hacer frente al virus.

Para poder explicar debidamente c6mo la INA es una variante bastante particular dentro de la justicia
constitucional, resulta metodolégicamente provechoso explicitar la idea de “jurisdiccién constitucional”
que estamos utilizando y enmarcar en ella las diferentes clasificaciones que se efectian del control de

constitucionalidad.

Al hablar de justicia constitucional CAPPELLETTI sefiala que el control sobre la legitimidad constitucional
de los partidos politicos, el juzgamiento de las acusaciones constitucionales contra el Presidente, los
conflictos de atribuciones entre Poderes del Estado o entre el Estado federal y los gobiernos regionales,
ademas de otras funciones que habitualmente se le atribuyen a los tribunales constitucionales, pueden
reducirse a un denominador comun en su aspecto funcional, que es “la funcién de tutela y la actuacion
judicial de los preceptos de la suprema ley constitucional”!?, pero que el control judicial sobre la
legitimidad constitucional de las leyes es el ntcleo de la justicia constitucional2?. Asimismo, PEGORARO
aclara que, con la expresion “justicia constitucional”, “se alude, cominmente, al cotejo, por parte de un
6rgano jurisdiccional (que actda pues en posiciéon de independencia) entre constitucién (formalizada y
rigida) y normas a ella subordinadas; una verificaciéon reforzada por el poder de expulsar las normas

contrarias al ordenamiento juridico.”?!

Esta nocién de la “justicia constitucional” se encuentra histéricamente cargada del presupuesto que, en
la esencia, se trata de un cotejo entre una norma (constitucional) y otra norma (legal), de modo que la
idea de incluir hechos en el nticleo del analisis parece disruptiva. En efecto, ya en la discusion entre Carl

ScHMITT y Hans KELSEN sobre el guardidn de la Constitucién, “que se encuentra en el origen de la

19 CAPPELLETTI (2007) p. 23.
20 Cfr. Ibid..
21 PEGORARO (2004) p. 16.
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difusidn de la justicia constitucional en Europa”?, gran parte del nudo argumentativo consistia en que
un Tribunal Constitucional no ejercia la funcién tipicamente jurisdiccional, que es la subsuncién de los
hechos del caso -la realidad factica- en una norma preexistente -la realidad juridica- que legitima al

juez para dar una orden o declarar la existencia de una situacion concreta.

Para Schmitt, existe una diferencia sustancial entre la actividad legislativa y la jurisdiccional que impide
sostener la existencia -tal como lo hace Kelsen- de un continuo de decisiones cada vez mas particulares

alo largo de la piramide normativa desde la regla de reconocimiento a la sentencia judicial:

“Lo que el juez hace sobre la base de una ley estd regulado por una ley en cuanto a su
contenido, y por esta razén es algo esencialmente distinto de la legislacién «sobre la base de
la ley (contenida en la Constitucién)» (...) Cuando un juez condena a presidio al acusado
sobre la base un precepto penal, la sentencia condenatoria deriva, en cuanto a su contenido,
de la ley, con ayuda de una subsuncién concreta del caso en cuestion bajo una norma que
permite la subsuncion citada, y que determina de antemano el contenido de la sentencia
dentro de un determinado marco (pena de prision). Cuando el Canciller del Reich «sobre la
base» del articulo 56 RV gestiona una alianza con Rusia, o el Presidente del Reich «sobre la
base» del articulo 48 ordena un «socorro a las regiones agricolas necesitadas, en la Prusia
Oriental», la alianza con Rusia o el precitado socorro no se deriva, en cuanto a su contenido,
mediante subsuncion efectiva, de las disposiciones legales formuladas en los articulos 56 ¢
48 de la Constitucion, respectivamente, como sucede en el caso de la pena de prisién con
respecto al precepto del Cédigo penal. Es un abuso dejar que se borre la diferencia entre
indicacion de competencia y regulacién concreta, encubriendo los diversos preceptos,
mandatos, regulaciones, autorizaciones y resoluciones bajo la palabra «norma», cuando se
trata de Justicia, y sin distinguir siquiera entre «normas» judiciables y no judiciables. (...)
Sdlo asi se explica también que haya quien piense que la justicia constitucional consiste en
una justicia de normas sobre normas, que la legalidad (constitucional) de las leyes «no es en
el orden tedrico-juridico y técnico-juridico, cosa distinta de la legalidad de la jurisprudencia
y de la administracién» (Bericht, pdg. 53), y que una ley como tal puede ser objeto de un

proceso, en lugar de servir de base al fallo procesal.”23

Para Kelsen es igual de claro que el objeto de control es la norma legal?* y el criterio que utiliza la

jurisdiccién constitucional para evaluar su legitimidad es igualmente una norma: la Constitucién?s.

A partir de los términos en que se plantea esta discusion clasica “numerosos autores —explica PARDINI-

ponian la diferencia esencial que, segin ellos, caracteriza las jurisdicciones llamadas ordinarias en

22 ZAGREBELSKY y MARCENO (2012) p. 52.
23 ScHMITT (1983) p. 80

24 KELSEN (2008) p. 26 y sgtes.

25 |bid., p. 32y sgtes.
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relacion a la jurisdiccion constitucional: las primeras tienen por deber aplicar la norma iddnea a ciertas
situaciones de hecho ya acontecidas, mientras que la segunda deberia, permanentemente, y en todo
estado de las causas, de poner en comparacién dos disposiciones normativas que, en el seno del
juzgamiento de constitucionalidad de las leyes, constituyen las premisas menor y mayor de un

razonamiento de tipo silogistico.”26

A efectos practicos, la dificultad de SCHMITT para considerar el control de la legitimidad constitucional
de las leyes como una tarea jurisdiccional consiste en que concibe a esta tltima como subsunci6on de
hechos concretos en una descripcién genérica contenida en una norma desde donde se extrae una
consecuencia juridica para el litigio que se conoce?’. Por el contrario KELSEN concibe el ordenamiento
como una serie sucesiva de actos de aplicacidon y creacién del derecho por los diversos drganos
(legislativos, judiciales, administrativos): aplicacién del derecho existente mediante el cual se especifica
su contenido y creacidén, ya que el derecho existente deja espacios de apreciacién a cada érgano para
determinar precisamente ese contenido. Un Tribunal Constitucional se encontraria, en consecuencia, a
cargo —en su actividad principal- de revisar la regularidad del acto de creacién/aplicacién del

legislador.

En este acto de juzgamiento de la regularidad del acto de creacion/aplicacion del legislador el resultado
puede ir mas alla del binomio entre validez e invalidez del acto. En efecto, si la tarea de la jurisdiccion
constitucional es “dar efectiva concrecién al principio de supremacia de la Constitucién”?8, entonces
esta supremacia no se puede limitar a controlar la regularidad constitucional de sélo algunos actos
juridicos y no otros, ya que todos han de estar sujetos a la Carta Fundamental. No pareciera razonable
que so6lo la creacion de normas legislativas debiera estar sujeta a control de constitucionalidad, mas no
su interpretacion??, ni su aplicacion. Por tal motivo, como sefiala GASCON, no basta con “controlar sélo la
constitucionalidad del texto legal”, ya que ello “no garantiza adin la Constituciéon (o los derechos).
Cuando el poder judicial sélo queda sometido al principio de legalidad, incluso aunque podamos
suponer que la ley es constitucional, caben adn interpretaciones y aplicaciones inconstitucionales de la
misma.”30 Por tanto, cuando nos referimos a la “justicia constitucional”, entendemos una forma de
reparar o prevenir los siguientes vicios de constitucionalidad, perfectamente distinguibles: “cuando la

ley que se aplica en el caso concreto necesita ser interpretada conforme con la Constitucién; cuando el

26 PARDINI (2001) p. 24, con multiples citas.
27 Cfr. ZAGREBELSKY y MARCENO (2012) p. 53.
28 PENA TORRES (2012) p. 17.

29 Conviene desde ya aclarar que con la palabra interpretacion se hace referencia a dos actividades que es
necesario distinguir: “La palabra «interpretacién» se refiere a veces a la atribucién de significado a un texto
juridico, otras veces a la calificacion juridica de una especie de caso (que da fundamento a la soluciéon de un
diferendo particular); incluso, si la segunda situacién presupone ldgicamente la primera, se trata de dos
actividades intelectuales muy diferentes.” GuAsTINI (2010) p. 21. Nosotros reservamos la palabra “interpretacion”
para la primera de las acepciones, mientras que a la segunda la llamaremos “subsuncién”.

30 GASCON (2013) p. 20.
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caso se ha decidido con base en una ley inconstitucional; (y) cuando la aplicacién en un caso concreto
de una ley que en abstracto es constitucional implica la vulneracién de un derecho fundamental,...”31 A
fin de cuentas, la creacion, aplicacion e interpretacion de las leyes son formas en que el poder se ejerce

y la justicia constitucional es una forma de control del poder32.

§9.  CLASIFICACIONES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL.

Siguiendo las distinciones realizadas por CELOTTO33 —y acogidas, entre otros, por SCARCIGLIA34— podemos

encontrar los siguientes variables dentro de la justicia constitucional:

e Segin el 6rgano que la ejerce: difusa o concentrada. En el sistema difuso de justicia
constitucional, cualquier érgano que ejerza jurisdicciéon puede apreciar la inconstitucionalidad
de una ley para el caso que esta conociendo por la via de prescindir de su aplicacién; mientras
que en el sistema concentrado, la Constitucién le ha entregado la tarea de enjuiciar la

constitucionalidad de la ley a un érgano que puede estar dentro o fuera del Poder Judicial.

e Segln el momento cronolégico del control: a priori o preventivo y a posteriori o represivo. El
examen a priori se realiza antes que la ley entre en vigencia o, si se prefiere, que se dicte el acto
por el que se estatuye como ley. Por el contrario, el examen a posteriori va dirigido a la revision
de una ley ya vigente. Evitaremos la referencia a un control “preventivo” y mantendremos s6lo
la etiqueta de control “a priori”, porque aquella oscurece el real efecto preventivo que puede
tener el control “a posteriori” cuando se ejerce respecto de una norma que aun no se ha

aplicado en el juicio.

e De acuerdo a la modalidad de acceso al tribunal: por via directa o indirecta. La via directa de
impugnacién de constitucionalidad se refiere a un procedimiento judicial, desvinculado en
cualquier sentido juridico de controversias judiciales pendientes, ante un determinado tribunal
con competencias para ello, en que un 6rgano publico u particulares pueden exigir una
declaracion de inconstitucionalidad erga omnes. Por el contrario, la via indirecta, por via de

excepcion3s o incidental3¢, supone necesariamente la existencia de una controversia en sede

31 BERNAL (2006) p. 64.
32 Cfr. RuBlio (2012) p. 1374.

33 CELOTTO (2004).

34 SCARCIGLIA (2011).

35 Se usa la palabra “excepcién” en el sentido de las defensas del demandado (excepciones dilatorias y perentorias,
por ejemplo), pero lo cierto es que la impugnacién de constitucionalidad también puede venir del demandante. En
palabras de TusseaU “El juez es encargado de tratar la cuestiéon de constitucionalidad por via de excepcion; es decir,
a éste no se le interroga directamente y exclusivamente acerca del problema de constitucionalidad de una norma,
si no (sic) que, por el contrario, su intervencion es requerida con ocasién de un litigio en el que una de las partes
pone en duda la constitucionalidad de una determinada norma. La cuestién de constitucionalidad resulta ser por
tanto accesoria y, en cualquier caso, anterior a la resolucidon del litigio.”Tusseau (2011) p. 18
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judicial donde se discuten intereses y derechos de las partes, y, en este contexto, alguna de
ellas o el juez duda o -derechamente- tacha una ley aplicable al caso como contraria a la
Constitucién. Valga advertir que el control incidental, como veremos, puede ser a través de un
incidente devolutivo o no; en el primer caso, lo resuelve otro tribunal especializado en la

materia del incidente, en el segundo, por el mismo tribunal que conoce de la causa principal.

e Porultimo, se distingue, considerando el tipo de control que se ejerce, entre control abstracto y
concreto, “segun si el mismo prescinde -en palabras de SCARCIGLIA- de un procedimiento ante
un juez y cumpla una funcién de garantia de la constitucién de caracter neutral, o bien tenga
origen en un procedimiento judicial en el que el juez debe aplicar una norma juridica vigente a

un caso concreto”37,

La correcta distincién entre un tipo de control abstracto y otro concreto es particularmente importante
para el objeto de nuestro estudio, porque, como lo ha sefialado el mismo TC en sentencias que hemos
citado, lo que se enjuicia es “la aplicacién del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto”y,
a diferencia de la INA que conocia la Corte Suprema, las “caracteristicas y circunstancias particulares y
precisas del caso concreto han adquirido (...) una relevancia sustancialmente mayor”. El TC ha sido
constante en contraponer el cardcter concreto de la actual INA a la abstraccién que mostraba la Corte
Suprema al ejercer la jurisdiccién constitucional mediante dicha accién y la que el mismo TC tiene

cuando ejerce el control represivo de constitucionalidad (art. 96 N° 7 CPR).

Sin embargo, pese a que existe cierta claridad en orden a que el control abstracto implica una
confrontacion entre una ley y la Constitucion, del control concreto sélo puede afirmarse con certeza que
en él son relevantes circunstancias de hecho, pero “el término «de hecho» no remite a un elemento
determinado, de manera que ciertos autores lo utilizan indistintamente para designar el litigio con
ocasion del cual se ha iniciado el control de constitucionalidad, las circunstancias tenidas en cuenta
para adoptar la ley objeto del control, o incluso los efectos esperados de la decisiéon de
inconstitucionalidad, mientras que otros la emplean para hacer referencia a los efectos
inconstitucionales nacidos de la aplicacién de la ley.”38 Un ejemplo de la confusién se puede encontrar -
incluso— en un autor como CAPPELLETTI, que identifica el control incidental con el control concreto: “en
el sistema europeo, las impugnaciones constitucionales puede ser resueltas directamente (abstrakte
Normenkontrolle) o incidentalmente (konkrete Normenkontrolle)’3°. Parece, en todo caso, decisivo
distinguir entre lo que es un control incidental de constitucionalidad y lo que es un control concreto, ya

que, como veremos, se llama de esta dltima manera, en el modelo europeo de control de

36 “Incidental” porque la impugnacién es una cuestion accesoria, aunque determinante, para la resolucién de una
controversia discutida en un juicio que es lo principal.

37 SCARCIGLIA (2011) p. 203.

38 HAULBERT (2013) p. 7 (con citas).

39 CAPPELLETTI y ADAMS (1966) p. 1221.
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constitucionalidad, a formas de ejercicio de la jurisdicciéon constitucional que enfrentan sélo la
disposicion legal con la Carta Fundamental, sin ningin vinculo a circunstancias concretas que no sea el
haberse originado la impugnacién (por el juez ordinario o las partes) en un juicio existente; mientras
que se caracteriza la judicial review norteamericana como una forma de jurisdiccién constitucional de
control concreto*® cuando, en ocasiones, la Corte Suprema norteamericana dicta sentencias en que
declara la inconstitucionalidad de un precepto legal con un grado de abstraccién que llega a sefialar que
la disposicion es en si misma inconstitucional y no existe ninguna aplicacidon -no sélo la que se utiliza
en la controversia que conoce- que sea conforme con la Carta Fundamental (United States v. Salerno,

1987)4,

Para poder definir de mejor manera lo que debemos entender por “control concreto”, resulta necesario
resaltar sus diferencias con el “control incidental” de constitucionalidad, como veremos a continuacién
con algunos ejemplos del derecho constitucional comparado, fijandonos especificamente en los medios
de control incidental contemplados en esos ordenamientos y en qué sentido el enjuiciamiento del juez

constitucional es concreto.

EUROPA

§10. ORIGEN TEORICO DEL MODELO EUROPEO Y CRITICA.

Cuando se utiliza la palabra “modelo” para referirse a un tipo de justicia constitucional que se ejerce en
diferentes paises y, por ende, se encuentra configurado en distintas Constituciones, lo que se pretende
es agrupar estas jurisdicciones bajo una categoria tipica cuyos rasgos peculiares son compartidos por
todas aquellas jurisdicciones que la componen#2. La referencia a un “modelo” europeo, por oposicion al
“modelo” americano, se encuentra tefiida por un rasgo caracteristico: la instauracién de un tribunal
especial, distinto a la jurisdiccion comun, que enjuicia la constitucionalidad de las leyes*. En
consecuencia, el modelo europeo tendria como primera nota definitoria el caracter concentrado, por

oposicion al modelo americano, que aplica un control difuso*+.

40 Cfr. MENDONCA y GUIBOURG (2004) p. 156 y PEGORARO (2004) p. 161.

41 Esta caracteristica de la jurisprudencia norteamericana ya habia sido relevada por MARSHALL BARBERAN (2005) p.
809 y estudiada extensamente por ViRGALA FORURIA (2001).

42 Cfr. SCARCIGLIA (2011) p. 195.

43 Cfr. SERRA CRISTOBAL (1999) p. 35; FERRERES (2011) p. 26; y FERNANDEZ SEGADO (2004) p. 25.

44 Cfr. RuBlo (2012) p. 1425.
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En la concepcion de KELSEN, el valor de la Constitucion se comprende a partir del ideal de regularidad
de la produccién juridica: “La idea de regularidad se aplica a cada grado en la medida en que cada grado
es aplicacién o reproducciéon del Derecho. La regularidad no es, entonces, sino la relacién de
correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del ordenamiento juridico.”4> De esta
manera, la ley es aplicacién de la Constitucién, desde el momento que ésta regula el procedimiento
formal para producirla y, hasta cierto punto, los contenidos que no debe reproducir. Para garantizar la
regularidad del grado inmediatamente inferior del ordenamiento juridico se le otorga a la Constitucion
una garantia jurisdiccional: la justicia constitucional. Por ende, la justicia constitucional es,
primeramente, un medio técnico que se encarga de hacer efectiva la correspondencia de la ley, el
primer grado de producciéon normativa, con la Constitucién y, por este motivo, se suele insistir en que el
elemento esencial de la jurisdiccién constitucional lo configura el control de constitucionalidad de las
leyes. En el modelo piramidal kelseniano, la confrontaciéon Constituciéon/ley se produce desde el
momento que el Poder Legislativo emite la norma, por lo tanto, no hay necesidad de esperar hasta la
fase siguiente, que es la del juez o del administrador que aplica la ley a un supuesto concreto, para
resolver sobre la antinomia: un 6rgano especial -el Tribunal Constitucional- puede solucionar la

dificultad incluso antes que ocurra cualquiera aplicaciéon a un caso concreto de la ley inconstitucional.

El modelo kelseniano original cuenta con respuestas suficientes para las leyes inconstitucionales, pero
permanece silente respecto a las aplicaciones inconstitucionales de la ley constitucional. Desde el punto
de vista de la supremacia de la Carta Fundamental, asegurada mediante la justicia constitucional, el
modelo kelseniano de grados de aplicaciéon/creacion juridica*¢ dentro de la pirdmide normativa
establece un control en la fase de creaciéon normativa inmediatamente siguiente a la Constitucion: la ley.
Este control es ejercido por un tribunal de normas, una jurisdiccién de antinomias, que es ajeno a toda
circunstancia de aplicacién de las mismas. De tal modo, el control de la ley no se le entrega al juez
ordinario, porque no se concibe darle poder por sobre el Legislador, ni las partes de un juicio pueden
invocar directamente la Constitucion, porque ésta sdlo limita a la ley: “los derechos de los ciudadanos
nacen s6lo de la ley y sélo a la ley esta sujeto el juez.”4” Depurada la obra del Legislador de la impureza
de la inconstitucionalidad por un Tribunal Constitucional, el juez (o la Administracién, que -en el
modelo de Kelsen- se encuentra al mismo nivel) resuelve los casos particulares en base a un sistema
normativo ya saneado, de modo que —aun cuando la funcidn jurisdiccional no es sélo aplicacién de la
ley, sino que también creaciéon de norma para el caso concreto— no existen (no deberian existir) normas
legales que lleven a un resultado inconstitucional por otorgarle demasiado permiso a un juez o por

obligarle a dicho resultado.

45 KELSEN (2008) p. 26.

46 De acuerdo al autor austriaco, los grados de produccién de la normativa son: “Constitucion, ley, reglamento, acto
administrativo y sentencia, acto de ejecucidon, son simplemente los estadios tipicos de la formacién de la voluntad
colectiva en el Estado moderno.” (Ibid., p. 7)

47 RuBIO (2012) p. 1262.
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RUBIO LLORENTE asume -correctamente, a nuestro entender- una posicion critica del control de
constitucionalidad descrito en el parrafo precedente y sefiala en un pasaje que nos permitimos citar con

algo de extensidn por su exactitud:

“Su justificacion posible, la idea de que, en virtud del principio de legalidad, es la ley la que
ha de asegurar la adecuacién constitucional de las decisiones administrativas y (sobre todo)
judiciales, de manera que, garantizado el control de constitucionalidad de la ley, queda
asegurada la constitucionalidad de toda la actividad del poder, parte de una vision
extremadamente simplista que ignora la verdadera relacion entre juez y ley y las inercias de
la realidad; el amplio margen de discrecionalidad en la interpretacion y aplicacién de la ley
que los jueces disfrutan y la imposibilidad de que el legislativo opere con la presteza y la
precision suficientes para eliminar instantdneamente las normas legales declaradas
inconstitucionales y redactar las leyes en términos tales que resulte imposible interpretarlas

y aplicarlas de forma constitucionalmente inadecuada.”*8

Con mayor énfasis, GONZALEZ RIVAS sefiala una de las consecuencias principales de este déficit: “los
modelos inspirados en el sistema Kelseniano (sic) no tenian en cuenta al ciudadano ni en cuanto
participe de un interés publico en la anulacién de la ley inconstitucional ni en cuanto afectado por su

aplicacion.”#?
§11. INTRODUCCION DEL CONTROL INCIDENTAL EN EL MODELO EUROPEO.

Volviendo a la perspectiva historica, cabe precisar que la pureza del modelo kelseniano no se mantuvo
inalterable mucho tiempo. Aunque el disefio inicial de la Constitucién austriaca de 1920 no
contemplaba el control incidental de constitucionalidad, esto es, la posibilidad que un juez elevara al
Tribunal Constitucional siquiera la duda de constitucionalidad respecto a una ley aplicable al caso que
debia resolvers?, la reforma constitucional de 1929, basandose -segin KELSEN- en la experiencia
estadounidense de la judicial review®!, incluy6 el control incidental mediante la posibilidad que la
Oberster Gerichtshof (Corte Suprema) y la Verwaltungsgerichtshof (Corte Administrativa) pudieran, en
forma discrecional y s6lo de oficio, suspender cualquier causa judicial que estuvieran conociendo y

elevar la duda de constitucionalidad a la Corte Constitucional.

Algunos autores prefieren calificar a esta nueva variante de la justicia constitucional como una
hibridacién nacida del control incidental norteamericano con el control concentrado europeo, ya que
se encuentran rasgos tipicamente estadounidenses (un cierto grado de «difusién» de la justicia

constitucional asegurada por la incidentalidad del acceso), junto a elementos caracteristicos de la

48 Jbid., p. 1374.

49 GONZALEZ Rivas (2010), Introduccidn, 3.5.2.
50 CFr. FERNANDEZ SEGADO (2004) p. 29.

51 KELSEN (1942) p. 194.
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construccion kelseniana (concentracion de las decisiones en un 6rgano jurisdiccional, eficacia erga

omnes de las sentencias).”52

El acceso al Tribunal Constitucional mediante el planteamiento de la cuestiéon de constitucionalidad
efectuado por un tribunal perteneciente a la jurisdicciéon ordinaria se ha expandido a lo largo de
Europa, contempldndose -entre otros paises— en Alemania®3, Austria®4, Bélgicass, Espafa%s,

Luxemburgo>7?, Italia58 Portugal®® y, recientemente, Francia®®.
FERNANDEZ SEGADO sefiala con claridad que el control incidental proviene de la judicial review:

“La opcidn de los contribuyentes de los primeros cddigos constitucionales subsiguientes a la
Segunda Guerra Mundial en favor de un modelo de Constitucién que sigue de cerca los pasos
de la Constitucion norteamericana, con las consecuencias que de ello se derivaron en
relacion con el control de constitucionalidad, a las que ya nos referimos, propiciard una
hibridacién del modelo kelseniano, que en lo sustancial sequird prestando su estructura
centralizada, con el control difuso, hibridacion que encuentra su mds significada
manifestacion en la introduccion del instituto procesal de las llamadas en Italia questioni di

legittimita costituzionale...”®!
Por su parte, MENDONCA y GUIBOURG siguen la misma idea:

“Un sistema mixto de control, por cierto, ha sido adoptado en paises como Italia, Alemania y
Austria. Este sistema recibe el cardcter concreto y difuso del sistema americano y lo
combina con la eficacia constitutiva de las decisiones de estimacion mediante la
concentracion, en un tribunal especifico, del cometido de decidir sobre cuestiones de
constitucionalidad; tal combinacion se lleva a cabo mediante la suspension del juicio en
curso ante el juez ordinario y la remision de la cuestién de constitucionalidad al Tribunal

Constitucional.”6?

52 PEGORARO (2004) p. 42.

53 COURS DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES (2009) p. 31.

54 [bid., p. 54.

55 [bid., p. 68; SERRA CRISTOBAL (1999) p. 59.

56 COURS DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES (2009) p. 195.

57 Ibid., p. 447.

58 PRESNO LINERA y CAMPIONE (2010) p. 59.

59 COURS DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES (2009) p. 547.

60 Vid. la pagina oficial del Consejo Constitucional francés:
httD [/ www. consell constltutlonnel fr/consell constltutlonnel/francals /la questlon prioritaire-—de—constitution

61 FERNANDEZ SEGADO (2004) p. 91.
62 Cfr. MENDONCA y GUIBOURG (2004) p. 157.
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Pese a las autorizadas opiniones que hemos citado, consideramos que es necesario acotar que el
modelo americano se refleja en las “cuestiones de constitucionalidad” del modelo europeo Unica y
exclusivamente en un aspecto muy especifico: el caracter incidental del control. Efectivamente, el
modelo austriaco original no contemplaba la colaboraciéon de la jurisdiccién ordinaria en el ejercicio del
control de las leyes, de modo que la participacion de los tribunales comunes en el trabajo realizado por
el Tribunal Constitucional, mediante el planteamiento de la duda o cuestion de constitucionalidad
modifica un elemento sustancial del sistema®3. Esta colaboracién no se concibe como la absolucién de
una inquietud teérica del juez ordinario. Por el contrario, la contribucién de la jurisdiccién ordinaria
consiste en identificar, al momento de resolver controversias concretas, inconstitucionalidades que
pueden tener su causa en las normas legales. Esta contribucién es también un deber: la cuestion de
constitucionalidad es el mecanismo que se otorga al juez ordinario para solucionar aquellos casos en
que le resulta imposible cumplir simultdneamente sus dos obligaciones fundamentales: aplicar la ley y
respetar la Constitucion®*. En el escenario descrito precedentemente, sdlo el Tribunal Constitucional,
resolviendo estimatoriamente la cuestion de constitucionalidad, puede liberar al juez ordinario de esta
contradiccion existencial y allanarle el camino para que cumpla con su deber principal: ser fiel a la

Carta Fundamental cuando ejerce la funcion institucional de resolver controversias concretas.

§ 12. DISTINCION ENTRE LO INCIDENTAL Y LO CONCRETO DEL CONTROL AMERICANO Y EUROPEO.

Sin perjuicio de lo dicho precedentemente, si se desea etiquetar como un “hibrido” entre el modelo
kelseniano y la judicial review el control ejercido mediante la cuestién de constitucionalidad, es

necesario distinguir muy bien entre la incidentalidad y la concrecién del control.

Como ya sefialamos, la caracteristica principal del modelo europeo es la existencia de un Tribunal
Constitucional que concentra el ejercicio de la jurisdiccion constitucional. Pues bien, la forma de acceso
a este tribunal especializado permite distinguir entre el caracter principal o incidental del ejercicio de

la jurisdiccién:

“Contrariamente al sistema difuso de control de la constitucionalidad, el cual siempre tiene
un cardcter incidental, el sistema concentrado puede tener bien sea un cardcter principal, o
un cardcter incidental, en la medida en que las cuestiones constitucionales relativas a las
leyes lleguen a la Corte Suprema o a la Corte Constitucional en virtud de una accion directa
intentada ante la misma o cuando un tribunal inferior donde se planted, a instancia de parte
o ex officio, la cuestién constitucional, recurre a la Corte. (...) En este (ultimo) caso, el juez

debe remitir su decisién a la Corte Suprema o a la Corte Constitucional para luego poder

63 Ibid., p. 156.
64 “La cuestion de inconstitucionalidad no es una accién concedida para impugnar de modo directo y con caracter

abstracto la validez de la Ley, sino un instrumento puesto a disposicion de los érganos judiciales para conciliar la
doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la Ley y a la Constitucién.” (Sentencia de Pleno del
Tribunal Constitucional espariol, N° 17/1981, de 1° de junio de 1981)
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adoptar la resolucién final del caso, de acuerdo con la decision tomada por la Corte. En
ambos casos, el control de la constitucionalidad de las leyes es de tipo concentrado, porque

un solo érgano estd autorizado para juzgar la constitucionalidad de la ley.”o5

Sin embargo, pese a que la cuestidon de constitucionalidad implica una relacién entre la jurisdiccién
ordinaria y los tribunales constitucionales, porque estos ultimos resuelven un incidente del juicio
ordinario” y que se relaciona con la formacién de la premisa juridica que serd parte del silogismo
judicial del juez comin que resolvera la controversia, no podemos, sin mas, igualar el caracter concreto
del control que, a veces, se ejerce mediante la judicial review con el que adquiere el modelo europeo por
el mero hecho de admitir -extraordinariamente— que los jueces o las partes planteen la cuestién de

constitucionalidad a un Tribunal Constitucional.

Como ya seflalamos (§13), la Corte Suprema norteamericana revisa la constitucionalidad de la ley con
ocasién de controversias concretas, pero, si se trata de un facial challenge, “involucra los hechos s6lo
hasta el punto en que es necesario establecer que dicha norma actué como base de la decision
judicial”®¢; los hechos especificos del caso al que se aplica la ley son irrelevantes para determinar la
constitucionalidad de la norma legal, ya que, en cualquier caso que se aplique la norma, seria
inconstitucional: “el impugnante debe establecer que no existe ninguna serie de circunstancias bajo las

cuales la ley seria valida” (United States v. Salerno, 1987).

En otras palabras, la norma que se impugna incidentalmente de inconstitucionalidad es determinante
para el resultado de la controversia entre las partes, y hasta ahi llega la concrecién de la review, porque
el juicio de constitucionalidad de la norma es abstracto, en el sentido que no cambia segun las
particularidades del caso a que se aplica la disposicién enjuiciada. Si entendiéramos que este tipo de
control es “concreto”, estariamos confundiéndolo con el control “incidental”, porque con ambos nos
referirfamos precisamente a lo que es esencial de este dltimo: que el control se ejerce mediante una
cuestion distinta del principal asunto del juicio, que se ventila y decide por separado, pero que se
encuentra relacionada con aquel en cuanto resuelve la validez de una norma aplicable al caso por
coincidir la descripciéon de su supuesto de hecho con las circunstancias de la controversia. Debemos
evitar esta identificaciébn que comunmente se hace entre control incidental y control concreto de
constitucionalidad, no sdlo porque colapsa ambas categorias, sino porque impide representar
exactamente o, a 1o menos, obscurece el control concreto que la judicial review aplica cuando efectia

una declaracién de inconstitucionalidad de la ley as applied.

Cuando se revisa la constitucionalidad de la ley as applied, 1a ley impugnada “aunque generalmente

constitucional, opera inconstitucionalmente respecto al litigante que la impugna en determinadas

65 BREWER CARIAS (1994) p. 31.
66 Paul M. Battor et al. (1988), Hart & Wechsler’s; The Federal Courts & The Federal System, p. 662; citado por
ISSERLES (1999) p. 404.
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circunstancias.”®’ (énfasis nuestro) Este sentido en que se utiliza la expresion “control concreto de
constitucionalidad” es sustancialmente diverso al que se emplea -impropiamente- cuando se sefala
que la “cuestion de constitucionalidad”, que muchos paises europeos han incluido en sus sistemas de
jurisdicciéon constitucional, es un control concreto. La tnica vinculaciéon entre el juicio de
constitucionalidad y el juicio ordinario es la importancia de lo establecido en la ley enjuiciada para
decidir el futuro de la controversia sometida a la jurisdicciéon ordinaria. En el control de la ley as
applied, cada una de las circunstancias del caso especifico que conoce la justicia ordinaria sirven para
determinar si la aplicaciéon de la ley produce un efecto inconstitucional en esa instanciacién de la
disposicion legislativa. En palabras de la Corte Suprema americana: “Es incontrovertible que «una ley
puede ser invalida cuando se aplica a un estado de cosas, pero valida, si se aplica a otro
(Dahnke-Walker Milling Co. v. Bondurant, 257 U. S. 282, 289, 1921)» (Ayotte v. Planned Parenthood of
Northern New England, 2006) (énfasis nuestro). Mientras, en la cuestién de constitucionalidad europea,
los hechos del caso sdlo sirven para determinar si la ley es aplicable al caso y si el control de
constitucionalidad se ejerce con ocasiéon de una controversia actual, vale decir, si la cuestiéon es

incidental respecto a un juicio principal.

La distincion entre estos dos sentidos de lo que es “control concreto” en la judicial review nos sirve para
clarificar que la cuestién de constitucionalidad, tal y como se conoce en Europa, no es un “control
concreto”, sino que se trata de un control incidental y abstracto. Para confirmar lo sefalado,
realizaremos a continuacién una mirada al control incidental de constitucionalidad de la ley que se

lleva a cabo en Espafia (§23), Italia (§24) y Francia (§25).

§13. Espana.

En el caso de Espafia, se pueden encontrar numerosas referencias al caracter concreto del

procedimiento que contempla el articulo 35 de la Constitucién espafiola, el que dispone:
“Articulo treinta y cinco

1. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con
rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la
Constitucién, planteard la cuestién al Tribunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en

esta Ley.

2. El organo judicial sélo podrd plantear la cuestion una vez concluso el procedimiento y
dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional que procediese, y deberd
concretar la ley o norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto
constitucional que se supone infringido y especificar o justificar en qué medida la decision

del proceso depende de la validez de la norma en cuestién. Antes de adoptar mediante auto

67 KREIT (2009) p. 657.
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su decision definitiva, el 6rgano judicial oird a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el
plazo comun e improrrogable de 10 dias puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad, o sobre el fondo de esta; sequidamente y sin
mds trdmite, el juez resolverd en el plazo de tres dias. Dicho auto no serd susceptible de
recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podrd ser
intentada de nuevo en las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a sentencia

firme.

3. El planteamiento de la cuestiéon de constitucionalidad originard la suspensién
provisional de las actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se
pronuncie sobre su admision. Producida ésta el proceso judicial permanecerd suspendido

hasta que el Tribunal Constitucional resuelva definitivamente sobre la cuestién.”

Asi, en obras de Derecho comparado sobre la organizacion de los tribunales se caracteriza la cuestion

de constitucionalidad como un control de constitucionalidad concreto:

“El Tribunal Constitucional es competente para conocer:

(.)

- De la cuestién de constitucionalidad iniciada contra las leyes y las disposiciones con fuerza
de ley. Se trata de una formula de control de constitucionalidad «in concreto». En
efecto, cuando una jurisdiccion considera, en el curso de un procedimiento, que una
disposicién con fuerza de ley que condiciona el juicio que debe realizar, podria ser contraria
a la Constitucién, debe someter la cuestién al Tribunal Constitucional en la forma y con los

efectos definidos por la ley.”o8 (énfasis anadido)
Asimismo, en comentarios doctrinales a la Ley Organica del Tribunal Constitucional se sefiala:

“Con frecuencia se opone la cuestion al recurso de inconstitucionalidad en cuanto al
cardcter concreto o abstracto del control de constitucionalidad que respectivamente
instrumentan. «[L]a cuestion de inconstitucionalidad no es una accion concedida para
impugnar de modo directo y con cardcter abstracto la validez de la ley, sino un instrumento
puesto a disposicién de los érganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que se
encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién». Es decir, el control de
constitucionalidad de la ley que se propicia a través de la cuestion de inconstitucionalidad ha
de surgir siempre con ocasion de la aplicacion de la norma. Ahora bien, «[L]a extraordinaria
trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad como principal mecanismo de

conexion entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional, obliga, sin embargo, a extremar

68 COURS DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES (2009) p. 195.
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las garantias destinadas a impedir que esta via procesal resulte desvirtuada por un uso no
acomodado a su naturaleza, como seria, por ejemplo, el de utilizarla para obtener
pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decision del proceso en el que la
cuestion se suscita». El cardcter concreto de la cuestion explica ademds que los
legitimados para plantearla sean la totalidad de los Jueces y Tribunales, frente al reducido
nimero de érganos que pueden iniciar el recurso de inconstitucionalidad ex art. 161.1 CE.”°

(énfasis afiadido)

En este sentido, la identificacion es tan fuerte entre caracter concreto e incidentalidad del
procedimiento que autores como REVENGA derechamente toman la incidentalidad de la cuestiéon como
lo opuesto al control abstracto cuando distinguen el enjuiciamiento de la compatibilidad de la ley con

la Constitucion “en abstracto o con ocasion de un pleito previo”70.
Sin embargo, el mismo Tribunal Constitucional se ha encargado de aclarar que:

“al determinar el objeto de este tipo de proceso constitucional debe tenerse presente que,
aunque la cuestion de inconstitucionalidad deba plantearse ineludiblemente con ocasion de
la aplicacién de un precepto legal concreto a un caso determinado, el objeto de control es
el precepto considerado en abstracto. Aunque, para distinguir la cuestion del recurso
de inconstitucionalidad, en algunas Sentencias de este Tribunal se haya calificado a
la primera como proceso de control concreto, con esta expresion se ha querido
destacar que es un proceso que tan sélo puede plantearse con ocasion de la
aplicacion del precepto cuestionado a un caso concreto y siempre que de su validez
dependa el fallo suspendido en el proceso judicial; sin embargo, una vez promovida la
cuestion, el objeto y el tipo de control es en lo sustancial idéntico al del recurso de
inconstitucionalidad ya que en los dos casos se trata de contrastar en abstracto el precepto
legal con las normas que integran el llamado bloque de la constitucionalidad.”’! (énfasis

afiadido)

De hecho, un indicio determinante de que el recurso de inconstitucionalidad (abstracto) y la cuestién
de constitucionalidad (supuestamente concreta) controlan exactamente el mismo objeto -la norma
desligada de su aplicacidn a un determinado set de circunstancias- es que se produce el efecto de cosa

juzgada entre la sentencia que resuelve una y otra’2.

De igual manera, por tratarse de un juzgamiento abstracto de la norma, en que las circunstancias

especificas de la controversia ante el juez ordinario son irrelevantes en la apreciacion de la

69 GONZALEZ R1vAs (2010) art. 35, apartado 1.3, las citas son a sentencias del Tribunal Constitucional espafiol.

70 REVENGA SANCHEZ (2007) p. 21.

71 Sentencia 161/1997, de 2 de octubre, citada en sentencia 37 /2004, de 11 de marzo, y 224/2006, de 6 de julio.
72 Cfr. GARCIA Couso (1998) p. 164.
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constitucionalidad, es argumentativamente coherente que la sentencia estimatoria de la cuestion

considere que la norma sea inconstitucional en cualquiera de los casos de aplicacién?3.

Aunque se ha intentado justificar el efecto erga omnes de la sentencia de la cuestion de
constitucionalidad en el efecto anulatorio de todos los procesos de constitucionalidad’4, lo cierto es que
el Tribunal Constitucional espafiol no siempre acompaiia su declaracién de inconstitucionalidad con la
nulidad de los preceptos impugnados, sin que por ello se dude del alcance de los efectos de la
sentencia’s. Esta necesaria conexion entre la estructura argumental de la sentencia —-desprovista de
hechos del caso especifico con ocasién del cual se presenta la cuestiéon de constitucionalidad- y el
efecto erga omnes de la sentencia es destacada por BREWER: “en el sistema concentrado de control de la
constitucionalidad, iniciado por el método incidental, cuando se plantea una cuestidon constitucional
referente a una ley en un procedimiento concreto y el tribunal inferior la remite a la Corte Suprema o a
la Corte Constitucional para que sea objeto de una decision, dicha decision también debe adoptarse
en base a los aspectos de derechos y no con respecto a los hechos, por lo que también tiene
efectos erga omnes, es decir no limitados al juicio concreto en el que se la plante6 la cuestién

constitucional ni a las partes del mismo.”7¢ (énfasis nuestro)

73 “Como viene de sefialarse, la cuestion de la constitucionalidad referente a la validez de una ley normalmente se
plantea ante la Corte Suprema o la Corte Constitucional mediante una accién o ‘por remision de un tribunal
inferior. En ambos casos, el juez constitucional debe decidir en derecho, sin considerar los hechos.” (énfasis
afiadido) BREWER CARIAS (1994) p. 31.

74 Asi RuBio (2012) p. 1231.

75 GONZALEZ RivAs (2010) art. 39, apartado 2.4. Valga advertir que se ha sostenido, a partir de que una declaraciéon
de inconstitucionalidad, sin nulidad del texto, en un caso de “insuficiencia normativa” —vale decir, en ausencia de
una norma que establezca una excepcion entre casos que la norma legal impugnada iguala (vid. §54.2)- implica que
el Tribunal Constitucional espafiol venga “a concluir que una Sentencia que declarase la inconstitucionalidad por
insuficiencia normativa, sin nulidad, permitiria al drgano proponente (de la cuestién de inconstitucionalidad)
inaplicar el precepto cuestionado (...). Se reconoce, de esa manera, que la declaracién de inconstitucionalidad sin
nulidad, constituye una autorizacién -al menos al juez del proceso a quo- para resolver el asunto inaplicado la
norma legal en lo que impida la producciéon del bien constitucional lesionado. Una conclusién tan extravagante a
nuestro sistema es, en verdad, consecuencia directa de la existencia de esta nueva tipologia: en caso contraria (sic)
ninguna cuestién de inconstitucionalidad sustentada en la insuficiencia legislativa de una norma podria superar el
juicio de relevancia.” URIAS MARTINEZ (2007) p. 78. Sin embargo, en la sentencia que comenta el autor espafiol (Auto
56/2006, de 15 de febrero de 2006 en la Cuestiéon de inconstitucionalidad 7643-2005) la cuestiéon de
inconstitucionalidad fue desechada por el defecto formal de no haberse llamado a audiencia previa de las partes
para el planteamiento de la cuestién, de modo que la referencia a los efectos de una eventual inconstitucionalidad
sin nulidad constituian sélo obiter dictum.

76 BREWER CARiAs (1994) p. 33. Entre nosotros, también enfatiza este caracter el relator del TC, don Rodrigo Pica:
“Asi, los controles de constitucionalidad de la ley son de orden abstracto (incluso en el caso de la cuestion de
inconstitucionalidad, que, a pesar de contar con el elemento de incidentalidad, concluye como un examen
netamente abstracto desprovisto de vinculaciones respecto del proceso litigioso, es decir, conforme a la
terminologia de Rolla, seria de caracter «fronterizo»), en la medida que «el Tribunal se sitda ya frente al control
abstracto de la norma, desvinculando, al menos formalmente, del caso concreto en el que se suscit6 la cuestién»”
Pica (2010) p. 356.
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Por tltimo, vinculando qué importancia tiene el juicio que conoce el tribunal ordinario en la cuestion de
constitucionalidad, el tipo de analisis que hace el Tribunal Constitucional en la misma y el efecto de la
sentencia, GARCIA CoUso explica que: “Es cierto, la «concrecién» se tiene que dar en tanto en cuanto la
iniciativa de control nace de un proceso concreto, es decir, a partir de la aplicacion efectiva y real de las
normas, caracteristica fundamental que diferencia la cuestiéon de inconstitucionalidad del recurso, y,
efectivamente, el control que posteriormente va a seguir el Tribunal va a ser de caracter
abstracto en le medida en que éste va a enjuiciar la constitucionalidad de la norma
independientemente del caso concreto que lo inicié teniendo en su decision, efectos generales

como cualquiera de sus decisiones en materia de declaracion de constitucionalidad.””? (énfasis nuestro)

En conclusion, la cuestion de constitucionalidad espariola es -evidentemente— un método de control
incidental de constitucionalidad, al igual que la judicial review, pero se relaciona con el control concreto
que se efecttia mediante ella sélo en un sentido impropio, ya que las circunstancias de hecho que
rodean la controversia que da origen a la cuestién constitucional no afectan el juicio de
constitucionalidad sobre la norma: ésta se revisa -utilizando los términos norteamericanos- on its face,

no as—applied’s.
§14. ItAuA.

El caso de Italia no es muy distinto. La ley constitucional publicada en la Gazzetta Ufficiale el 20 de
febrero de 1948, intitulada “Norma sobre el juicio de legitimidad constitucional y sobre la garantia de

indepencia de la Corte Constitucional”, dispone en su articulo primero:

“Art. 1° La cuestion de legitimidad constitucional de una ley o de un acto que posea fuerza
de ley de la Republica, elevada de oficio o interpuesta por una de las partes en el curso de un
juicio y no estimada como manifiestamente infundada, serd remitida a la Corte

Constitucional para su decision.”

Al respecto, GRoOPPI explica: “Elemento peculiar del sistema italiano de justicia constitucional, que lo
connota en el dmbito del sistema europeo, distinguiéndolo de la original impostacién kelseniana, es sin

embargo, principalmente, su caracter concreto: esto impone la necesidad de introducir elementos de

77 GARCIA Couso (1998) p. 32.

78 Mas aun, la posibilidad misma de una ley constitucional con efectos inconstitucionales parece, para algun autor,
contradictoria con el disefio constitucional espafiol: “No hablamos de elegir la interpretaciéon de una norma legal
que mejor se compadezca con la maxima realizacién de un derecho fundamental, sino de excepcionar la aplicacion
de una norma legal en nombre de un derecho fundamental. Esto nos aboca a preguntarnos si es coherente y
compatible con el disefio constitucional el mantener cosas tales como que i) una norma legal constitucional puede
ser en la practica opuesta a un derecho fundamental, o que ii) los derechos fundamentales, en su conjunto, sufren
menos cuando se excepciona en su nombre la aplicacién de normas legales que cuando se da prioridad a la diccién
legislativa. Mantener lo primero equivale a introducir una carga de profundidad sumamente destructiva en el
modelo de ley general y abstracta como pauta juridica comun y a reemplazar la importancia del debate legislativo
por la del debate casuistico sobre la justa solucién de cada caso concreto.” GARCIA AMADO (2007) p. 252.

32



clasificaciéon que van mas alla de la esquematica contraposicion entre el sistema estadounidense y el
sistema europeo de justicia constitucional. De hecho, 1a via normal para poner a leyes bajo el juicio de la
Corte Constitucional es la via incidental: corresponde a los jueces comunes, en el curso de un juicio,
elevar la cuestion de legitimidad constitucional, luego de haber valorado su relevancia y su no
manifiesta falta de fundamentacién. La Corte Constitucional se aboca por tanto a juzgar normas
juridicas en concreto, en el momento de su aplicacion a casos de la vida.””? (citas omitidas y
énfasis afiadido) De igual manera, GUASTINI releva que la garantia jurisdiccional de la Constitucion
italiana es “in concreto”: “Los jueces comunes no pueden elevar una cuestién frente a la Corte mas que
cuando deban aplicar la ley (de la cual se sospeche de su ilegitimidad constitucional) a un caso
concreto. Mas precisamente, la cuestion no puede ser sometida a la Corte sino cuando sea «relevante»

en el curso del proceso principal, es decir, cuando el proceso principal no pueda ser decidido

independientemente de la resolucion de la cuestion (Ley 87/1953, art. 23).”80

Sin embargo, el Tribunal Constitucional italiano, desde temprano, dejé sentado que “... esta llamado a
resolver la cuestion de legitimidad prescindiendo de sus relaciones con la controversia principal e
incluso de sus posteriores efectos procesales (extincion del juicio por renuncia aceptada,
fallecimiento del imputado, etc.). Su decision, al afectar a la norma en si, atafie no tanto a la
interpretacién y a la aplicacién sino a la verificacién de la validez de las normas del ordenamiento y,
cuando declara su inconstitucionalidad, tiene -como es sabido- eficacia erga omnes.”8! (énfasis

afiadido)

Los hechos de la controversia concreta en que surge la cuestién incidental de constitucionalidad no
sirven sino para asegurar que la disposicién impugnada puede subsumirse en ellos y, por ende, aquella
tener aplicabilidad al caso, pero el juicio sigue siendo abstracto. Refiriéndose a uno de los primeros
comentadores de la institucién de la cuestion de constitucionalidad en el ordenamiento italiano, MARTIN
DE LA VEGA sefiala: “Como es notorio, Calamandrei parte de la constatacion de que, frente a la opcidn por
el sistema abstracto que parecia contener la Constitucion italiana de 1947, la ley constitucional de
1948, Unica normativa existente en el momento del trabajo, introduce en realidad un sistema
intermedio, marcado por un caracter incidental en cuanto a su inicio pero abstracto respecto a
su resoluciéon.”s? (énfasis afiadido). De esta manera, MARTIN DE LA VEGA caracteriza correctamente la
cuestién de constitucionalidad introducida en el sistema europeo como una forma de control incidental,
pero abstracta en cuanto a su juicio. La explicacién de la imposibilidad de desligarse del juicio abstracto
sobre la ley, pese al inicio concreto del procedimiento, CALAMANDREI la encuentra en el caracter de

“legislador negativo” de la Corte Constitucional: “Semejante planteamiento se corresponde légicamente

79 GroppI (2003) p. 489.

80 GUASTINI (2003) p. 59.

81 Sentencia n°® 13, de 16 de marzo de 1960, citada por PRESNO LINERA y CAMPIONE (2010) p. 92.
82 MARTIN DE LA VEGA (2003) p. 44.
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con las muy serias dudas acerca de la naturaleza jurisdiccional del proceso ante el Tribunal
Constitucional, en cuanto el inicial principio de contradiccién de la fase introductoria pierde todo su
significado ante la naturaleza principal y general del control en el juicio «ad quem». La Corte examina el
problema en términos generales, como problema legislativo y no jurisdiccional, y por ello resuelve con
una decisién que tiene la eficacia general de una ley y no la de una cuestién particular.”83 De igual
manera, un autor francés devela explicitamente que el “razonamiento de inconstitucionalidad” que
lleva a cabo la Corte constitucional italiana es un control ejercido en que “parece permanecer un control
abstracto, consistente en efectuar una apreciacién de norma a norma que se aleja ampliamente de las

circunstancias de la especie.”84

Mas claro —por su comparacion con nuestra cuestion de inaplicabilidad- es, entre nosotros, VALENZUELA:
“... es importante destacar que el test que emplea la Corte Constitucional para decidir la
(in)constitucionalidad de la ley o acto con fuerza de ley es abstracto, difiriendo radicalmente de nuestro

sistema...”85

De lo dicho precedentemente, podemos confirmar que la referencia al caracter “concreto” de la cuestién
de constitucionalidad italiana se confunde con la incidentalidad: lo Gnico concreto es la existencia de un

caso que origina el juicio abstracto de constitucionalidad®é.

§15. FraNCIA.

Laley de 16 y 24 de agosto de 1790, sobre organizacién judicial, establecid, en el articulo 10 de su titulo
I, que: “Los tribunales no podran impedir directa o indirectamente el ejercicio del poder legislativo, ni

entorpecer o suspender la ejecucidn de los decretos de los érganos legislativos, sancionados por el Rey,

83 [bid., p. 45.

84 PERRIER (2011) p. 47.

85 VALENZUELA VILLALOBOS (2012) p. 60.

86 En contra, sefiala ZAGREBELSKY: “La narracién de la concreta vicisitud procesal que pone en marcha al juicio de
constitucionalidad tiene una fuerza propia que condiciona los valores de la Corte Constitucional. Valgan los dos
ejemplos representados por las sentencias niimero 148 de 1992 y 303 de 1996. La ley italiana sobre la adopcién
establecia que entre el menor adoptado y los padres adoptivos deberia existir una diferencia de edad de no mas de
cuarenta afios (ademas de, al menos, dieciocho afios): una norma del todo razonable que nunca nadie se habia
imaginado rebatir. No obstante, los casos que la vida ofrece son mas numerosos que aquellos que el legislador
puede imaginarse en abstracto. De esta forma, sucede que una pareja, respetando la edad establecida, habia
adoptado de forma regular a un menor que tenia un hermano pequefio mas chico con el cual habia compartido su
vida hasta entonces. ;También él podia ser adoptado por la misma familia para no separarlo del hermano si bien la
diferencia de edad, en su caso, superaba los cuarenta afios? La ley decia que no. Basada en el principio de la tutela
de los intereses del menor y del favor por la constitucion o reconstituciéon de un ambiente familiar en el que la
convivencia entre hermanos representa un elemento relevante, la Constitucion ha estipulado que si, a través de la
Corte Constitucional, quien no ha quitado de en medio la ley pero ha establecido una excepcién para situaciones
como la que se ha presentado atrés. (...) Se trata de dos ejemplos de declaracidn de «inconstitucionalidad parcial»,
donde la parte inconstitucional esta representada por las hipétesis concretas objeto del juicio a quo. He aqui como
puede jugar el caracter realista del juicio de la Corte Constitucional, como consecuencia de la matriz incidental.”
ZAGREBELSKY (2010) p. 430

34



bajo pena de prevaricacion.” Esta disposicion ha dado a la doctrina francesa el motivo para justificar
por mas de dos siglos la incompetencia del juez ordinario a la hora de controlar la constitucionalidad de

la ley®7.

La jurisprudencia, desde sus mas tempranos pronunciamientos, ha mantenido esta declaracion de
incompetencia tanto en el orden de los jueces judiciales (tribunaux de l'ordre judiciaire) como de los
administrativos®s. Por el lado de los tribunales judiciales, se sefiala el arrét Paulin (1830) como una de
las primeras decisiones que desligan a la justicia ordinaria de la justicia constitucional al sefialar que la
ley de 8 de octubre de 1830 sobre delitos de prensa «deliberada y promulgada de la manera
constitucionalmente establecida por la Carta, constituye derecho para los tribunales y no puede ser
atacada por causa de inconstitucionalidad”; por su parte, se atribuye al arrét Arrighi (1936) la negativa
de los tribunales administrativos a controlar la constitucionalidad de las leyes, dada la escueta
afirmacién del Consejo de Estado en el sentido que “en el estado actual del derecho publico francés la
impugnacion de la constitucionalidad de la ley no es un asunto contencioso que deba ser discutido ante
el Consejo de Estado.” Siendo mas explicito en cuanto al apoyo en derecho positivo de su
incompetencia, el arrét Deprez et Baillard (2005) del Consejo de Estado es el primero en atribuir al
Consejo Constitucional la funcién excluyente de ejercer la justicia constitucional: “Considerando que el
articulo 61 de la Constitucién de 4 de octubre de 1958 ha confiado al Consejo Constitucional el cuidado
de apreciar la conformidad de una ley a la Constitucién; que este control es susceptible de ejercerse
después de la votacion de la ley y antes de su promulgacion; que se desprende de los debates, tanto del
Comité consultivo constitucional, como del Consejo de Estado durante la elaboracién de la Constitucién,
que las modalidades adoptadas excluyen un control de constitucionalidad de la ley en el estadio de su

aplicacion.”s?

Efectivamente, hasta la entrada en vigor de la ley constitucional n°® 2008-724, de 23 de julio de 2008,
sobre modernizacién de instituciones de la V Republica, el Consejo Constitucional francés sélo ejercia el
control a priori de la constitucionalidad de las leyes. Como todo control a priori de constitucionalidad,
éste no podia ser incidental y, mucho menos, concreto en el sentido de tomar en cuenta las

circunstancias de un caso particular de aplicaciéon de la norma.

Con la precitada ley, se introdujo en el sistema francés la cuestidn prioritaria de constitucionalidad en

los siguientes términos:

“Articulo 61-1. Cuando, con ocasién de una instancia en curso frente a una jurisdiccion, se

sostiene que una disposicion legislativa constituye un atentado a los derechos y libertades

87 BONNET (2009) p. 37.

88 Para el resto del parrafo, seguimos la explicacién entregada por DUTHEILLET (2007) (Disponible en:
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel /root/bank mm/pdf/Conseil/cccc.pdf ; ultima
visita: 17.07.14)

89 Arrét de 5 de enero de 2005, Mlle. Deprez et Baillard, citado por BONNET (2009) p. 355.
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que la Constitucién garantiza, el Consejo Constitucional puede ser exhortado a conocer de
esta materia por reenvio del Consejo de Estado o de la Corte de casacién para que se

pronuncie en un periodo determinado.”

Aunque la duda de constitucionalidad puede surgir de jueces inferiores, ellos deben someterla al
Consejo de Estado o a la Corte de Casacién para un examen de su fundamento y, s6lo una vez pasado
ese examen, serdn estos ultimos dos tribunales -supremos, cada uno en su orden- quienes reenvien la

duda de constitucionalidad al Consejo Constitucional®®.

Pese a la corta vida que ha tenido la “cuestién prioritaria de constitucionalidad” (“question prioritaire de
constitutionnalité”, tal como se llama en Francia), se ha observado que el Consejo Constitucional ha
mantenido el cardcter abstracto —es decir, desprovisto de atencién a las circunstancias especificas del
caso que dio origen a la cuestion de constitucionalidad, del examen que realiza- al igual que la revisién

a priori que siempre ha ejercido®.

Esta opcion parece, en todo caso, en linea con el entendimiento que se mostr6 en los drganos
legislativos a la hora de discutir la ley que implementaria el procedimiento prefigurado en el articulo
61-1 ya citado®2, como lo demuestra la intervencién en la Asamblea Nacional del diputado Jean-Luc
Warsmann: “(la cuestién prioritaria de constitucionalidad) presentara un caracter de contencioso
objetivo, en beneficio del Derecho, como lo confirma igualmente el efecto erga omnes de la eventual

decision de abrogacion del Consejo Constitucional."93

En el mismo sentido, la doctrina ha sefialado que “el contencioso sobre la constitucionalidad de las
leyes es un contencioso objetivo: la ley es juzgada por su relacién con la Constitucién y fuera de toda
situacion subjetiva. (...) Esto es asi porque la anulacién eventual de la ley por el Consejo tendrd un
efecto erga omnes, tendra valor para todos y no sélo para las partes presentes en su discusion. Dicho de
otra forma, los hechos no son jamds un elemento de apreciacién de la constitucién de una disposicion
legislativa.”?* Y las eventuales representaciones que el Consejo Constitucional se haga respecto a los
efectos de la ley, es una “apreciacion especulativa de las consecuencias de la ley que implica
necesariamente el ejercicio de un control abstracto, puesto que este corresponde precisamente a la
situacion en la cual «es la norma en ella misma lo que se critica y no su aplicacién a una situacién
especifica» (STAHL ].-H., et MAUGUE, C., La question prioritaire de constitutionnalité, Dalloz, 2011, p.

7)"% Por tanto, “la cuestion prioritaria de constitucionalidad opera con ocasién de la aplicaciéon de la

90 FERRERES (2011) p. 34, nota 24.

91 Cfr. LEVADE (2011) p. 118.

92 Ley organica n°® 2009-1523, de 10 de diciembre de 2009, relativa a la aplicacion del articulo 61-1 de la
Constitucioén.

93 Citado por GUILLAUME (2011).

94 PIERRE-YVES (2012) p. 129.

95 HAULBERT (2013) p. 159.
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ley, al igual que el control de convencionalidad, aunque permanece, en principio, como un control

abstracto, es decir, que no se trata de un control de la aplicaciéon de la ley.”?¢

Finalmente, la desconexion argumental entre el caso concreto en que se duda de la constitucionalidad
de una ley y el examen que el Consejo Constitucional realiza sobre la misma ha sido puesta de relieve
incluso por el Poder Ejecutivo cuando, tratando la posibilidad de que exista el mismo cuestionamiento
en diversos casos analogos que se estén conociendo, sefial6 en la Circular ministerial N° 2010/4, de 24
de febrero de 2010, que seria innecesario transmitir la cuestion prioritaria en todos esos casos, ya que
“el Consejo Constitucional procede a un control objetivo de la disposicién impugnada, separable del

litigio mismo.”97

En consecuencia, al igual que como lo hemos hecho respecto del resto de mecanismos incidentales de
control de constitucionalidad existentes en Espafia e Italia, podemos confirmar que el nacimiento
concreto de la cuestién de constitucionalidad, es decir, el hecho de que se origine por la duda de
constitucionalidad de una ley aplicable a un caso que se esta conociendo ante la justicia ordinaria, no
implica que el juez constitucional deba mirar las circunstancias en que se aplica dicha ley. Por el
contrario, la constante es que lo relevante para el control incidental es el enjuiciamiento de la ley y no

los efectos de su aplicacion al caso concreto.

ESTADOS UNIDOS

§16. DESCRIPCION GENERAL.

Por “sistema americano”, nos referimos al modelo de justicia constitucional difuso e incidental que se
ha implementado en Estados Unidos: difuso en cuanto no le corresponde a un tribunal en particular,
sino que lo ejerce tanto la Corte Suprema, como los tribunales inferiores a que se refiere el articulo 3¢
de la Constitucién americana, aunque con diferentes efectos dependiendo del tribunal -como veremos
mas adelante- debido al valor que se le otorga la precedente jurisprudencial; e incidental, porque “la
declaracion de inconstitucionalidad de una Ley se plantea como incidente procesal y con ocasion de una
litis concreta, (...) (y) el caso que suscita la inconstitucionalidad ha de encerrar la lesioén realizada o
inminente de un interés, personal y preciso, que ha de estar constitucionalmente protegido, actuando el

Tribunal a instancia de parte y unicamente en cuanto tal decision sea necesaria para fallar el caso

96 MATHIEU (2011).

97 Circulaire ministérielle 2010/4 du 24/02/2010, Le Ministre d'Etat, Garde des Sceaux, Ministre de la Justice et
des libertés, apartado 2.2.2.3 (disponible en:
http://www.legislation.cnav.fr/textes/cr/min/TLR-CR MIN 20104 24022010.htm)
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planteado.”?8

En el origen del modelo americano no existe una disposicién constitucional que entregue expresamente
a la Corte Suprema de Estados Unidos la potestad de anular leyes por oponerse a la Constitucion?®. Lo
que si existe es una antigua y bastante conocida sentencia —Marbury v. Madison, afio 1803- en que el
voto unanime de la Corte Suprema presentd el problema del control judicial de constitucionalidad en
los siguientes términos: “Indudablemente, es de la competencia y del deber del Poder Judicial el
declarar cual es la ley... Si una ley se opone a la Constitucién; si tanto la ley como la Constitucion
pueden aplicarse a determinado caso, en forma que el tribunal tiene que decidir ese caso, ya sea
conforme a la ley y sin tomar en cuenta la Constitucién, o conforme a la Constitucién, haciendo a un
lado la ley, el tribunal tiene que determinar cual de estas reglas en conflicto rige el caso. Esta es la
verdadera esencia del deber judicial.” Como bien se sabe, la Corte Suprema, al “declarar cudl es la ley”
de Marbury v. Madison, estimd que no era la ley que se oponia a la Constitucion, sino que la Constitucion

misma.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, y en honor a la verdad, la posicién tomada por la
Corte Suprema norteamericana se encontraba avalada tanto en la historia de la Constitucién americana
como en su texto. Las palabras de Alexander HAMILTON, integrante destacado de la convencidn
constituyente, dan a entender claramente que la Constituciéon es una ley (norma) suprema y, en cuanto
ley, su interpretacion corresponde a los mismos tribunales que interpretan las leyes ordinarias; pero,
en cuanto superior, los tribunales deben -cuando conocen de controversias concretas— declarar nula
aquella ley que se oponga a la Constitucién0 . Bajo esa perspectiva, la disposicion finalmente plasmada
en la constitucion norteamericana, parece clara: “Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos
seran la suprema ley del pais; y los jueces de cada Estado deberan conformarse a ella, no obstante

cualquier disposicién contraria de la Constitucién o de las leyes de cualquier Estado.” (art. VI, seccién

1)

En todo caso, a partir de Marbury v. Madison se fue forjando un sistema de control de constitucionalidad
que, como una de las caracteristicas principales, tiene que: “el juez es investido de la cuestién de
constitucionalidad por via incidental o de excepcién -y por tanto, la cuestion es prejudicial o accesoria a
la solucidn del asunto-, en el sentido que juzga indirectamente la norma de la que se duda sobre su
(in)constitucionalidad”10l. De esta manera, en palabras de Ruiz MIGUEL, “el criterio de que resolver
conflicto concretos (...) es esencial al poder judicial, presenta en abierto contraste el modelo americano,
de justicia constitucional incidenter, donde un particular alega el perjuicio de un acto estatal concreto

contrario a sus derechos constitucionales, y el modelo europeo, de justicia constitucional principaliter,

98 GONZALEZ R1vAS (2001) p. 28. En el mismo sentido Rupp (1960) p. 29.
99 Cfr. PEGORARO (2004) p. 34.

100 yaMILTON, El Federalista, LXXVIII. Cfr. SERRA CRISTOBAL (1999) p. 32.
101 SCARCIGLIA (2011) p. 197.
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donde una minoria parlamentaria o algiin 6rgano con especial legitimacion alegan directamente que se

ha dictado una ley en violacién de la Constitucién”192,

§17. INCIDENTALIDAD DEL MODELO AMERICANO.

Aunque en el modelo americano se han instaurado progresivamente determinadas acciones judiciales
que otorgan la posibilidad de impugnar la constitucionalidad de leyes vigentes incluso antes que éstas
tengan una aplicacion préactica, sigue requiriéndose un interés real en la controversia en orden a que
determinadas conductas del demandante (actuales o futuras) se pudieran ver afectadas por la
aplicacién de la norma impugnada. En otras palabras, la cuestién principal es el estatus dedntico
(facultativo, prohibido, obligatorio) de una conducta, mientras que la constitucionalidad de la ley,
aunque un asunto determinante, es s6lo una de las cuestiones que debe resolver el tribunal para dar
respuesta a la cuestion principal. Bajo esta perspectiva, la judicial review nunca se origina por una
impugnaciéon proveniente de una accién popular o por peticion de determinados O6rganos
especificamente habilitados (una minoria parlamentaria, el defensor del pueblo u otra agencia estatal)

en que la constitucionalidad de la ley sea la cuestion cardinal del juicio.

El ejemplo mas claro de lo anterior es la Declaratory Judgement Act (Titulo 28, § 2201, del United States
Code) que consagra una accion declarativa usada para, entre otras muchas cosas, determinar el status
de una determinada conducta o acto cuando se estima que a la luz de la Constitucién ella debiera
considerarse prohibida, facultada u obligada y, a la luz de determinada ley, se llega a una conclusién

distintal03, La disposicidn que establece esta accion sefiala:

“(a) En caso de una controversia actual dentro de su jurisdiccion, (...) cualquier tribunal de
los Estados Unidos, ante la interposicion de una demanda admisible, puede declarar los
derechos y otras relaciones juridicas de cualquier parte interesada en obtener dicha
declaracién, aunque no se pueda o no se busque otra medida de satisfaccion. Esta

declaracién tendrd la fuerza y el efecto de una sentencia y serd revisable como tal.”

Tal como lo ha recalcado la Corte Suprema norteamericana, ni siquiera cuando se ejerce esta accién
declarativa, el tribunal debe perder de vista que lo juzgado es un determinado tipo de accién u omisién
en la que el accionante tiene un interés personal y controvertido o controvertible: “La ley de 14 de junio
de 1934, que establece los juicios declarativos, no intenta cambiar el requisito esencial para el ejercicio
del poder jurisdiccional. Segin su tenor literal, se aplica a los «casos de controversia actual», una frase
que debe entenderse significando una controversia de naturaleza justiciable, y que, por lo tanto,
excluye la manifestacién de opiniones oficiales sobre un estado de cosas hipotético. Véase Nashville,

Chattanooga & St. Louis R. Co. v. Wallace.” (Ashwander v. Tennessee Valley Authority, 297 U.S. 288, 1936).

102 Ryiz MIGUEL (2000) p. 151.
103 BRAY (2010) p. 1275.
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Aunque las descripciones realizadas precedentemente permiten aproximarse a la judicial review, para
comprender apropiadamente la situacién del control incidental y de las normas validas con
aplicaciones inconstitucionales debemos efectuar alcances a la afirmacion que las sentencias de la Corte

Suprema americana tienen efectos inter partes y caracter concreto.

§18. RELATIVIZACION DEL EFECTO INTER PARTES.

Por un lado, la ausencia del efecto erga omnes que proviene de la consecuencia derogatoria del juicio de
constitucionalidad se ve ampliamente compensada por el principio de stare decisis'%* que vincula a los
tribunales inferiores a la decisiéon de constitucionalidad de una ley que el tribunal superior haya
pronunciado anteriormentel%. La expresién completa que recoge el principio sefialado en el parrafo
precedente consiste en el adagio latino “stare decisis et quieta non movere” cuya traduccion es “estar a lo
decidido y no perturbar lo que esta quieto”1%. Aunque en paises tanto del civil law como del common
law existe la conciencia que los tribunales, como poder del Estado y no sélo individualmente, deben
respetar la igualdad en la aplicaciéon de la ley, juzgando de igual manera aquellos casos que presentan
las mismas propiedades relevantes, en el common law el principio de stare decisis anglosajon presenta
un caracter mas intenso de obligatoriedad y como fuente del derechol?’, llegando a distinguirse entre
aquellos precedentes persuasivos que provienen de tribunales de igual jerarquia o inferiores y aquellos

vinculantes (binding) que provienen de un tribunal superior08

De la manera explicada, los pronunciamientos de la Corte Suprema americana, aunque siempre
resuelven una controversia concreta entre partes, afectan todas las decisiones jurisdiccionales que se
pueden tomar en Estados Unidos y, por extensidn, las decisiones de los justiciables. Por este motivo,
sefialar, sin mas, que las decisiones de la Corte Suprema tienen efectos inter partes, “peca de
simplista”109, ya que “el impacto de las decisiones de los tribunales superiores en los Estados Unidos no

se circunscribe a los casos concretos, sino que sientan precedentes vinculantes para casos futuros.”110

§19. RELATIVIZACION DEL CARACTER CONCRETO.

Por otro lado, sefialar -junto con MENDONCA y GUIBOURG— que el caracter concreto de la judicial review se

traduce en la ausencia de “una ponderacion abstracta y general” del contenido de las decisiones y éstas

104 Cfr. FERNANDES DE ANDRADE (2001) p. 979.

105 Nos referimos sélo al stare decisis denominado “vertical” y no al “horizontal”. Para una explicacion de la
clasificacién, véase LEGARRE y RIVERA (2006) p. 113.

106 Cfr. Ibid., p. 109 y BLACK (1968) p. 1578, v° stare decisis et non quieta movere.

107 Cfr. EDLIN (2008) p. 34.

108 Cfr. Ibid., p. 36 y BREWER (2002) p. 365. Conviene acotar, tal como lo hace este autor, que el concepto de
obligatoriedad que se utiliza no es absoluto, mas bien, lo que se quiere expresar es que los tribunales inferiores
requieren importantes razones y exhaustiva argumentacién para alejarse de los precedentes establecidos por
tribunales superiores.

109 LEGARRE y RIVERA (2009) p. 326.

110 FERRERES (2011) p. 47.
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“resuelve(n) (...) acerca de la aplicacion que la ley debe tener en el juicio en el curso del cual la decision
se adopta”11! implica cierta confusién entre las reglas sobre standing -interés en el litigio que permiten
participar en é1112— con el tipo de sentencia que la Corte Suprema americana puede dictar y los efectos
de la misma. Efectivamente, las reglas sobre standing se derivan del inciso primero del articulo tercero
de la Constitucién americana, que fija la competencia del Poder Judicial mediante la descripcién de
“casos y controversias” sometidos al mismo y que la Corte Suprema ha definido como el interés
personal en el resultado de la controversia que determina el rango de cuestiones que se pueden
plantear al tribunal, excluyendo aquellas meras consultas (advisory opinions) sobre la
constitucionalidad de una ley13. Sin embargo, en el sistema americano de control de constitucionalidad,
las reglas sobre standing no determinan absolutamente el tipo y efecto de las sentencias, sino que este y
aquel dependen, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema, de la diferencia

entre as applied/facial challenges y 1a doctrina de severability.

§20. FACIAL Y AS—APPLIED CHALLENGES.

En el sistema americano no existe una accién de inconstitucionalidad propiamente tal, mas bien, todas
las impugnaciones de inconstitucionalidad de una ley se realizan de manera incidentall4, vale decir,
como un asunto anexo a una controversia principal entre litigantes. Sin embargo, la impugnacién que
realizan las partes al precepto legal que desfavorece su posicién puede tomar la forma de (y ser

adjudicada como) un facial challenge o de un as applied challenge.

Se ha descrito la nocién de facial challenge como la afirmacién de la invalidez constitucional de una ley
por un defecto evidente en los términos de la mismall> y, en consecuencia, la alegacién de que no
existen aplicaciones de ella que sean constitucionales!!6. En palabras de la Corte Suprema: “Un facial
challenge a una ley es, por supuesto, la impugnaciéon mas dificil de plantear, desde que el impugnante
debe establecer que no existe un grupo de circunstancias bajo las cuales dicha ley podria ser valida.”
(United States v. Salerno, 1987). Bajo esta descripcion, el vicio de validez denunciado por la parte no

tiene relacién especifica con el caso concreto discutido, sino que es un vicio que posee la ley sin

111 MENDONCA y GUIBOURG (2004) p. 156.

112 BLACK (1968) v@ standing to sue doctrine: “Doctrina segtin la cual en una accién ante una corte federal entablada
por un ciudadano contra un agente de del Estado, reclamando una supuesta conducta ilegitima, no existe controversia
justiciable a menos que el ciudadano muestre que dicha conducta invade o invadird un interés sustantivo legalmente
protegido del demandante.” Associated Industries of New York State v. Ickes, C.C.A.2, 134 F.2d 694, 702.

113 DoRF (2009) p. 3 con cita a Allen v. Wright (1984). En el mismo sentido, FERNANDEZ SEGADO: “Ciertamente, el
control, en el sistema americano, se ha vinculado siempre a la existencia de una controversia. Hughes recuerda
cémo la Supreme Court ha rechazado las insinuaciones del Congreso para que opinase sobre cuestiones
constitucionales cuando no tenia que decidir un case o una controversia reales. En tal sentido se pronunciaria, por
ejemplo, en 1911, en el caso Muskrat vs. United States.” FERNANDEZ SEGADO (2004) p. 37.

114 Cfr. BREWER CARIAS (1994) p. 29.

115 Cfr. ISSERLES (1999) p. 365, con cita de jurisprudencia.

116 Cfr. KRrEIT (2009) p. 657, con cita a Sabri v. United States.
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necesaria referencia a ningun caso particular que caiga bajo su ambito de aplicacidn. La Unica relacion
entre las circunstancias concretas del juicio (o lo enjuiciado) y la norma, es que esta ultima es aplicable
y decisiva en aquel; de esta manera, el facial challenge de una ley ante la Corte Suprema americana:
“pone como tema una norma explicita (...) e involucra los hechos sélo hasta el punto en que es
necesario establecer que dicha norma actué como base de la decisiéon judicial.”117 En definitiva, usando
las palabras de ISSERLES: “una impugnacion directa a la validez de la norma dirige el escrutinio judicial a
los términos mismos de la ley y demuestra que ese tenor, comparado con la doctrina constitucional
aplicable, e independientemente de la constitucionalidad de aplicaciones particulares, contiene una

enfermedad (infirmity) constitucional que lo invalida en su totalidad.”118

Por el contrario, un as applied challenge implica argumentar que una ley “aunque generalmente
constitucional, opera inconstitucionalmente respecto al litigante que la impugna en determinadas
circunstancias.”!1? Un ejemplo de los resultados que este tipo de impugnaciones pueden producir

ayudara a dar luces sobre la materia.
En United States v. Grace (1983) se impugn6 directamente el siguiente precepto:

“Section 13k. Serd ilegal desfilar, permanecer o moverse en procesién o asambleas en el
edificio o los terrenos de la Corte Suprema, o mostrar en estos lugares cualquier bandera,
estandarte u objeto disefiado o adaptado para atraer la atencién publica hacia cualquier

partido, organizacién o movimiento.”120

Las partes que objetaban la disposicion eran dos personas que habian sido amenazadas por policias con
ser arrestados por distribuir panfletos relativos a temas politicos y mostrar una pancarta que contenia
el texto de la primera enmienda, ambos ubicdndose en la acera opuesta a la cuadra en que se encuentra
la Corte Suprema. En virtud de lo dispuesto en el articulo 13p del U.S. Code dicha acera debia
comprenderse, para efectos de lo dispuesto en el articulo 13k, dentro del concepto de “terrenos de la
Corte Suprema”, por lo que no existié6 duda interpretativa entre los integrantes del tribunal supremo

respecto a la aplicabilidad y relevancia de la norma para el caso.

Originalmente, las personas precitadas demandaron ante la Corte de Distrito que se dejara de hacer
efectivo el articulo 13k y se declarara inconstitucional “on its face”, lo que fue denegado por dicho
tribunal porque no se habria agotado la via administrativa. Conociendo del caso la Corte de

Apelaciones, revocé la sentencia y acogié la demanda declarando inconstitucional “on its face” el

117 Paul M. BATOR et al., Hart & Wechsler’s: The federal courts & the federal system (1988) p. 662; citado por ISSERLES
(1999) p. 404.

118 Jpid., p. 387.

119 KREIT (2009) p. 657, con citas doctrinales.

120 2001 U.S. Code; Title 40; Chapter 1; sec. 13k. It shall be unlawful to parade, stand, or move in processions or
assemblages in the Supreme Court Building or grounds, or to display therein any flag, banner, or device designed or
adapted to bring into public notice any party, organization, or movement.
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articulo 13k. Ante esta tltima decision, se alzo el gobierno de los Estados Unidos, y la Corte Suprema,
por mayoria, deseché la inconstitucionalidad abstracta acogida por la Corte de Apelaciones y decidi6
que lo inconstitucional era sélo la aplicacion de la norma a este tipo de manifestaciones pacificas y no
obstructivas y cuando se realizan en la acera’?!. De esta manera, se mantuvo la validez de la prohibicion
contenida en el articulo 13k pero se sustrajo de su aplicacién (via stare decisis) una serie de casos en

que la norma produciria efectos inconstitucionales.

La posibilidad de distinguir entre un as applied y un facial challenge nos permite ir mas alla de las
etiquetas que se utilizan para calificar a la judicial review como una jurisdiccién constitucional concreta,
en el sentido que se toman especialmente en cuenta las circunstancias del caso al que se aplica el
precepto legal impugnado, ya que podemos observar como el sistema americano enfrenta la
inconstitucionalidad de una manera flexible, restringiendo su declaraciéon para algunos casos de
aplicaciones de la norma impugnada y, en otras ocasiones, ampliando tal declaracién para todas

aquellas instancias en que se pueda aplicar el precepto.

§21. DOCTRINA DE SEVERABILITY.

Sin perjuicio que se puede afirmar que el juzgamiento as—applied tiene sus propios fundamentos y no
requiere mayor justificacion, resulta ilustrador exponer, aunque sea brevemente, la doctrina de la
“severability” o divisibilidad de las leyes, que funciona como marco teérico de la distincién entre as
appliedy facial challenges. La severability o divisibilidad es un instrumento que utiliza la Corte Suprema,
entre otros tribunales de ese pais, para salvar las “partes” constitucionales de una ley de la declaracién

de inconstitucionalidad que recaera sobre otras “partes” de la misma.

Aunque no es una practica reciente de la Corte Supremal??, ha sido escasamente tratada
doctrinalmente, sdlo recientemente se ha vuelto un tema de interés en el constitucionalismo
americano!23 y, los estudios que existen sefialan que la Corte Suprema no ha sentado reglas claras sobre
qué criterios la gobiernan. En todo caso, qué se ha de entender por “parte” de una ley, de acuerdo a la

doctrina de la divisibilidad, tiene dos respuestas: ambas igualmente validas.

Por un lado, se ha sefialado que Marbury v. Madison es uno de los casos en que la Corte Suprema dividié
una ley, la Judiciary Act de 1789, declarando la inconstitucionalidad sélo de la Section 13 y dejando el

resto de la normativa intactal?4 Esto es efectivo, ya que buena parte de la controversia a la que se

121 “We hold that under the First Amendment the section is unconstitutional as applied to those sidewalks. Of course,
this is not to say that those sidewalks, like other sidewalks, are not subject to reasonable [461 U.S. 171, 184] time,
place, and manner restrictions, either by statute or by regulations issued pursuant to 40 U.S.C. 131"

122 La primera vez que la Corte Suprema plantea la doctrina de la divisibilidad, tal como se conoce hoy, es en
Champlin Ref. Co. v. Corporation Comn'n (1932) (Cfr. NAGLE (1993) p. 204), pero el test que se utiliza actualmente
para definir sobre la divisibilidad se encuentra en Alaska Airlines, Inc. v. Brock (1987) [JoNA (2007) p. 700].

123 Cfr. KLukowski (2011) p. 3.

124 Cfr. JoNa (2008/2007) p. 701.
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enfrente la Corte Suprema cuando ejerce la judicial review tiene que ver con las eventuales
ramificaciones que tiene la disposicién inconstitucional hacia otras disposiciones de la misma ley
(entendida como la normativa emitida en el mismo acto promulgatorio), de modo que el tribunal debe

decidir si declarar la invalidez de toda la ley o s6lo del articulo o precepto inconstitucional2s.

Sin embargo, la forma de divisibilidad recién descrita no es la que nos interesa y no debe confundirse
con ésta. Como sefala VERMEULE: “Existe una comun nocién errada que el analisis de divisibilidad se
refiere s6lo a la separacion de disposiciones o subsecciones enumeradas o etiquetadas
independientemente en el texto oficial de la ley. De hecho, en todo caso, los problemas de divisibilidad
surgen no sélo respecto a diferentes secciones, clausulas o disposiciones de una ley, sino también
respecto a las aplicaciones de una especifica disposicion legal cuando algunas (pero no todas)
aplicaciones son inconstitucionales.”126 En consecuencia, otro autor norteamericano ha reformulado el
principio de divisibilidad en los siguientes términos: “permite al tribunal extirpar cualquier
disposicién o aplicacion de una ley, dejando el resto vigente si se estima que el legislador hubiera

preferido ese resultado en vez de la invalidacién total.”127 (énfasis afiadido)

A lo menos de la manera en que lo plantea la Corte Suprema norteamericana, la doctrina de la
divisibilidad es una expresion de deferencia hacia el legislador28. En efecto, se basa en el poder que
tienen los tribunales de “componer” las leyes de manera acorde a la justicia del caso concreto y a la
Constitucion. De esta manera, “el principio cardinal de la composicién de leyes (statutory construction)
es salvar y no destruir”12? o, expresado de manera mas exacta, “donde una composicién aceptable de
una ley levantaria serios problemas constitucionales, la Corte compondra la ley para evitar dichos

problemas a menos que dicha composicién sea derechamente contraria a la intencién del Congreso.”130

Una sentencia que sirve de buen ejemplo de la doctrina de la divisibilidad referida a las aplicaciones
inconstitucionales de normas que pueden estimarse constitucionales en abstracto es la
correspondiente a Ayotte v. Planned Parenthood of Northern New England (2006); adoptada
unanimemente por la Corte Suprema. La Parental Notification Prior to Abortion Act, dictada por el
Estado de New Hampshire, prohibia a los doctores realizar un aborto a una menor de edad sino una vez
que hubieran pasado 48 horas desde la notificacion por escrito a sus padres o representante legal. Las
Unicas excepciones que se contemplaban explicitamente se daban en los siguientes tres casos: si, de

esperarse el plazo, corre peligro la vida de la menor; cuando un juez permitia, a peticién de la

125 En este sentido, EzzELL (2013) p. 1482.

126 Cfr. VERMEULE (1996) p. 1950. En el mismo sentido, ISSERLES (1999) .
127 GANs (2007) p. 639.

128 En contra, SCHAUER (1995).

129 NLRBv. Jones & Laughlin Steel Corp (1937).

130 Debartolo Corp. v. Fla. Gulf Coast Trades Council (1988).
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embarazada, el aborto sin notificacién de los padres; y cuando la persona a notificar certificaba que

conocia que se realizaria el procedimiento.

Tanto los demandantes (doctores y clinicas que practicaban abortos en New Hampshire), como los
tribunales que conocieron de la controversia antes que la Corte Suprema, estimaron que la ley completa
era inconstitucional porque obligaba al médico tratante a esperar hasta la inminencia de la muerte de la
embarazada para autorizar el aborto sin esperar el plazo de 48 horas, ni se tenia en cuenta los serios

dafios a la integridad fisica que se podian sufrir antes del riesgo de muerte.

El punto de vista de las partes y de los tribunales inferiores era consistente con la aproximacion, en el
ambito de los remedies, de la Corte Suprema en materia de aborto: las leyes enjuiciadas eran
constitucionales en su totalidad o invalidas para todos los efectos. En efecto, desde la famosa decision
de Roe v. Wade (1973), hasta Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey (1992), 1a Corte Suprema
habia efectuado un pronunciamiento abstracto sobre las respectivas leyes; Ayotte vino a cambiar el
precedente sobre el tipo de solucién jurisdiccional otorgada en casos de impugnacién de leyes sobre

aborto131,

En Ayotte, 1a Corte Suprema planted el problema en los siguientes términos: “Cuando una ley que
restringe el acceso a un aborto puede ser aplicada de una manera que dafia la salud de la mujer ;Cual es
la solucién apropiada? Hablando en general, cuando confrontamos un defecto constitucional en una ley,
intentamos limitar la solucién al problema. Preferimos, por ejemplo, proscribir sélo las aplicaciones
inconstitucionales de una ley, manteniendo la validez del resto, véase United States v. Raines, 362 U. S.
17,20-22 (1960), o separar las partes problematicas y dejar el resto intacto, United States v. Booker, 543
U.S. 220,227-229 (2005).”

Bajo la declaracion de principios contenida en el parrafo citado precedentemente, la Corte Suprema
explica que su aproximaciéon a los remedies se rige por tres principios. En primer lugar, siendo
necesariamente cierto que una declaracion de inconstitucionalidad frustra la intencién de los
representantes democraticamente elegidos, ésta no debe ir mas alla de lo estrictamente necesario para
resguardar la Constitucién. En segundo lugar, a los tribunales les estd prohibido reescribir la ley para
que se condiga con la Carta Fundamental, de modo que las potestades para disefiar el remedy que
soluciona el caso deben basarse en las reglas asentadas de adjudicacion constitucional y el remedy
mismo debe ser facil de articular. En tercer y ultimo lugar, debe tomar en cuenta la intencién del
legislador en orden a si hubiera deseado que su acto normativo permaneciera en pie, pese a la

declaracion de inconstitucionalidad de una parte de su texto o de su aplicacion a determinados casos.

Pues bien, considerando factores ya mencionados, la Corte Suprema estim6 que la Parental Notification

Prior to Abortion Act era constitucional en si y en la mayoria de los casos a que se aplicaba, ya que los

131 Vid. KoHRS (2007).
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Estados tienen un derecho y un interés en asegurar, mediante la creacion de un procedimiento previo al
aborto que involucre a los padres, “el bienestar de aquellos o jévenes ciudadanos cuya inmadurez,
inexperiencia o falta de juicio puede, a veces, obstaculizar su habilidad para ejercer sus derechos
sabiamente (Hodgson v. Minnesota, 1990)”. Sin embargo, en un niimero minoritario de casos, la
exigencia de este procedimiento previo seria inconstitucional porque pondria una carga indebida en la
adolescente embarazada y en el médico tratante que, enfrentdndose a la amenaza inminente de un
dafio grave e irreparable a la salud de la primera, debian esperar el riesgo de muerte para que la
situacién pudiera subsumirse en alguna de las excepciones al deber de notificar a los padres y esperar
48 horas a que dieran noticia de haber sido avisados. Esta excepcion adicional a aquellas establecidas
en la ley venia impuesta directamente por la Constitucidn y la Corte Suprema no consider6 necesaria
una declaracién de invalidez y un nuevo acto legislativo, sino que simplemente anulé el fallo de la Corte
de Apelaciones y orden6 que ésta dictara una nueva resoluciéon que fuera consistente con su dictamen;
vale decir, que la Corte Suprema estimé que la ley era inaplicable a determinados casos por el efecto

inconstitucional que se produciria, pero era perfectamente valida en otros.

§22. CONCLUSIONES EXTRAIBLES DE LA JUDICIAL REVIEW.

A modo de corolario de lo que hemos explicado sobre la manera que el sistema americano de judicial
review tiene de enfrentar las aplicaciones inconstitucionales de normas constitucionales, podemos

afirmar lo siguiente:

1) Que el mecanismo de la judicial review ha identificado, con bastante claridad, entre las leyes
inconstitucionales y aquellas que son constitucionales en abstracto, pero tienen aplicaciones

que producen efectos inconstitucionales

2) El criterio determinante para distinguir una norma inconstitucional de una aplicacién
inconstitucional de una norma constitucional se encuentra suficientemente recogido en la
rotunda frase de la Corte Suprema norteamericana: “Es incontrovertible que «una ley puede
ser invalida cuando se aplica a un estado de cosas, pero valida, si se aplica a otro
(Dahnke-Walker Milling Co. v. Bondurant, 257 U. S. 282, 289, 1921)» (Ayotte v. Planned
Parenthood of Northern New England, 2006). De una manera bastante clara, entonces, el
tribunal supremo de Estados Unidos distingue el “perjuicio” constitucional que se produce
recién cuando se aplica una ley a un caso concreto, y que se explica por las circunstancias del
mismo, de aquel otro perjuicio —absolutamente abstracto- que se produce por la mera entrada
en vigencia de la misma: “Porque los apelantes presentaron un reclamo de expropiacion en el
contexto de un facial challenge, no se presenté una controversia concreta concerniente a la
aplicacién de la ley a particulares operaciones mineras superficiales o a terrenos especificos.
Entonces, la tnica materia que propiamente debe decidir la Corte de Distrito y, en

consecuencia, esta Corte, es si acaso la «mera dictacién» de la Ley sobre Mineria en Superficie
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constituye una expropiacion.” (Hodel v. Virginia Surface Mining & Recl. Assn., 452 U.S. 264,
1981)

3) Implicito en lo expuesto en el numeral anterior, se encuentra que, en los Estados Unidos, la
diferencia entre un control constitucional concreto y uno abstracto se aprecia s6lo en la
argumentacién de la sentencia, que requiere o no, respectivamente, poner de relieve las

circunstancias del caso en juicio para fundar la inconstitucionalidad.

4) Aun cuando la judicial review se produce por via incidental, vale decir, que “el juez es investido
de la cuestion de inconstitucionalidad por via incidental, o de excepcién -y por tanto la cuestiéon
es prejudicial o accesoria a la solucién del asunto-, en el sentido que juzga indirectamente la
norma de la que se duda sobre su (in)constitucionalidad”132, la sentencia que dicta no tiene
efecto sélo inter partes, ni la incidentalidad determina necesariamente que la revisién sea
concreta, en el sentido de tomar en cuenta las particularidades del caso que constituye la
controversia. Por tanto, incidentalidad, efecto inter partes de la sentencia y caracter concreto
—en el sentido indicado- del juicio de constitucionalidad son variantes que no se implican entre
si logicamente: en los Estados Unidos, la sentencia que acoge la excepcion de
inconstitucionalidad del demandado respecto a la ley que lo perjudica porque la ley es invalida
on its face, tiene efecto erga omnes, en virtud del principio de stare decisis, aunque no pueda

eliminar la disposicion del Act en que se encuentral3s,

CANADA

§2 3. DIVERSOS CONSTITUTIONAL REMEDIES PARA DISTINTAS INCONSTITUCIONALIDADES.

La jurisdiccién constitucional canadiense, en muchos aspectos se asemeja a la judicial review
norteamericana. Se ejerce mediante un sistema de control difuso, incidental, desarrollado bajo los
esquemas del common law, basado en el principio de stare decisis y dirigido, en dltimo término, por la

Corte Suprema canadiense!34,

Pese a las similitudes, nos interesa detener la atencién en el hecho que, desarrollando los
“constitutional remedies” —-vale decir, las soluciones jurisprudenciales que satisfacen un reclamo exitoso
contra una impugnacion de constitucionalidad- ha llegado a un catdlogo amplio de mecanismos para
hacer frente a las diversas manifestaciones del vicio llamado “inconstitucionalidad”?3>: la nulidad de la

ley (nullity); la declaracién de validez temporal (temporary validity) de una ley inconstitucional cuya

132 SCARCIGLIA (2011) p. 197.

133 RuBIO (2012) p. 1261.

134 Vid. MATHEUS SAMPER (2004).

135 Seguimos la enumeracion de Ibid., p. 270.
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abrogacidon hic et nunc traeria efectos mas graves que su mantencion; la divisibilidad (severance) de
aquellos pasajes de la ley que no estan contaminados por la inconstitucionalidad del resto; la adicién de
nuevas palabras (read in) a la ley cuando otorga un beneficio a s6lo un grupo de personas, pero excluye
a otro que estd en la misma situacion; la interpretacion restrictiva (reading down) de las leyes que
equiparan situaciones constitucionalmente diferentes; y las “dispensas constitucionales” (constitutional
exemptions) cuando “una legislacion seria inconstitucional si se aplicara a ciertos individuos o grupos,

dependiendo del caso.”

§24. LA DISPENSA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION CANADIENSE.

Las dispensas constitucionales han sido construidas por la jurisprudencia canadiense a partir de dos
disposiciones de la Constitution Act de 1982 que hacen referencia a la supremacia constitucional. Por un

lado, el articulo 52(1), que establece:

Articulo 52. (1) La Constitucién de Canadd es la ley suprema de Canadd, y cualquier ley que
sea inconsistente con las disposiciones de la Constitucién es, hasta donde alcance la

inconsistencia, ineficaz (“no force or effect”).

Aunque la jurisprudencia ha entendido mayoritariamente que esta disposicién contempla
exclusivamente a la nulidad como solucién (remedy) a las leyes inconstitucionales!3¢, una minoria de la
Corte Suprema ha sefialado que el mandato emanado del articulo 52(1) implica que los tribunales
pueden y deben, al fijar el “alcance de la inconsistencia” de la ley con la Constitucién, restringirse a
declarar la inconstitucionalidad de las aplicaciones “inconsistentes” de la norma legal, cuando ésta es

constitucional en abstracto!37.

Para evitar la asociacién del precitado articulo 52 con la nulidad, la jurisprudencia ha recurrido al
articulo 24(1) de la Constitution Act, que otorga la mayor discrecion a los tribunales en la configuracion
de los remedies!38, para justificar las dispensas constitucionales. El articulo 24(1) de la Carta

Fundamental canadiense dispone:

Articulo 24. (1) Cualquier persona cuyos derechos o libertades, garantizados por esta Carta
Fundamental, hayan sido infringidos o negados puede ocurrir a un tribunal competente para
obtener una solucién (remedy) que este considere apropiada y justa segin las

circunstancias.

136 En contra, R. v. Ferguson, [2008] 1 S.C.R. 96, 2008 SCC 6.

137 Cfr. SANKOFF (2000) p. 20.

138 “Como MclIntyre J. sefial6 en R. v. Mills, «es dificil imaginar un lenguaje que pueda dar una discrecion mas amplia
y menos restringida. Es imposible reducir esta amplia discrecidn a cierta férmula vinculante para aplicar en todos
los casos, y no le corresponde a las cortes de apelacion evitar o recortar esta vasta discreciéon.» Mas recientemente,
McLachlin CJ. también ha observado que el articulo 24(1) «parece conferir la mas extensa de las posibles
discrecionalidades a un tribunal para configurar soluciones contra violaciones de los derechos de la Carta.” RoAcH
(2005) p. 105.
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A partir de los dos articulos referidos, se ha elaborado -no sin controversia— la doctrina de las
dispensas constitucionales para dos casos que debemos distinguir para efectos de nuestro estudiol3?,

ya que solo el segundo presenta un interés para nosotros:

a) Por un lado, estan las dispensas constitucionales que se otorgan durante el periodo de
extendido de vigencia de una legislacién declarada invalida por inconstitucional. En este caso,
la norma es inconstitucional en abstracto y su eliminacién del sistema s6lo ha sido pospuesta
para darle tiempo al legislador para llenar el vacio que quedara después de ésta; la dispensa no
se otorga porque la ley produce un efecto inconstitucional en el caso concreto, siendo una
norma generalmente valida, sino que se trata de una solucién temporal para evitar los
perjuicios que sufririan las personas en el tiempo intermedio entre la sentencia de

inconstitucionalidad y la abrogacién de la norma.

b) Por otro lado, estan las dispensas que se otorgan por el juez cuando se enfrenta a una norma
que considera generalmente valida, pero que sélo en casos especificos y extravagantes puede

producir efectos inconstitucionales al aplicarse.

A esta udltima categoria se refiere el comparatista PEGORARO cuando sefala: “la jurisprudencia
canadiense ha elaborado un tipo de fallo que contiene aquello que la doctrina denomina «constitutional
exemption». Con ésta, se salva la ley, cuya aplicacién no se extiende a la parte o partes (del juicio).”140
Esta verdadera “dispensa constitucional” permite al juez ordinario introducir en el ambito de
aplicabilidad de la ley democratica una excepcién que le resta eficacia en la controversia que
actualmente conoce y en todos aquellos para los que sirva de precedente, sin juzgar —en principio- su
validez; la “dispensa constitucional -como sefialan dos autores canadienses— vuelve a la ley ineficaz
respecto de un determinado solicitante que sufre efectos inconstitucionales por su aplicacidn, pero deja

la disposicion legal intacta para otros.”141

Este tipo de control de constitucionalidad se dirige a (y tiene por objeto exclusivamente) los efectos de
la ley en el caso concreto, con sus particularidades que sobrepasan el supuesto de hecho general
descrito en la norma enjuiciada. Prueba de lo anterior, es que se reconoce como “una ley puede tener

efectos inconstitucionales en unos pocos casos, pero puede ser validamente aplicada a la mayoria”142,

§25. EJEMPLO DE DISPENSA CONSTITUCIONAL: R. V. CHIEF (1989).

139 Cfr. LOKAN y KASTNER (2009) p. 180 y SANKOFF (2003) p. 233.

140 PEGORARO (2004) p. 113.

141 L,oKAN y KASTNER (2009) p. 179.

142 Kent RoACH, Constitutional Remedies in Canada (Aurora ON: Canada Law Book, 2008), en 14.560, citado por Ibid.,
p. 180.
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Los casos en que la Corte Suprema canadiense se ha referido a las dispensas constitucionales han sido a
titulo de obiter dicta'*3 y sus ultimas decisiones han negado la posibilidad de entregar este remedy para
aquellos casos en que la ley ha fijado minimos obligatorios al juez respecto al numero de afios de
condena a privacion de libertad en causas penales cuando la condena minima parece desproporcionada

de acuerdo a las circunstancias concretas del casol44.

En consecuencia, un caso de la Court of Appeal de Yukén nos ayudard a ejemplificar el uso de las

dispensas constitucionales: R. v. Chief (1989).

Un integrante de la comunidad indigena que tenia por oficio ser trampero protagoniz una situaciéon de
violencia intrafamiliar en que golped a su cényuge y agité un rifle frente a ella y a su sobrina. En
Canada, tanto a la época de los hechos como actualmente, el Criminal Code castiga con pena de carcel la
conducta de apuntar un arma de fuego, cargada o no, a otra persona y, ademas, establece una
prohibicién especial de poseer armas de fuego para el condenado que se extiende temporalmente mas
alla del término de la privacion de libertad. Durante el juicio de primera instancia, el condenado logré
probar que era un trampero que ejerce la costumbre indigena de la caza, de la que dependian los
ingresos de su familia y que también le servia para alimentarla, pero el tribunal lo condené al minimo
de todas las penas de carcel, a 2 afios de libertad condicional, incluida la interdicciéon de poseer armas
de fuego por 5 afios. Por el contrario, la Court of appeal de Yukén otorgd una dispensa constitucional al

condenado respecto a la ley penal que le imponia dicha interdiccién.

Chief Justice McEachern, en su opinién de mayoria, hizo referencia explicita a que la aplicacion de la
prohibicién de poseer armas era aplicable en situaciones muy diversas y que el caso concreto contenia

una situacidn especifica que la ley no atendia:

“esta disposicion funciona de manera muy desigual entre diferentes personas a quien
se les aplica. En el caso de un trampero del Yukdn, y en varias partes del Norte de Canadd,
una prohibicion de poseer armas de fuego es virtualmente una prohibicién de obtener
trabajo en la tinica vocacién que estaria disponible para él, porque seria un trampero muy
tonto el que se aventurara en la naturaleza, donde los osos grizzly pueden encontrarlo, sin
un arma confiable. Ademds, muchos animales peligrosos estdn todavia vivos, aunque
aprisionados al momento que el trampero se acerca, y la iinica manera de ddrseles muerte
de manera sequra es mediante el uso de armas de fuego. Por otro lado, un cazador casual,
que disfruta entre los arbustos cada otofio buscando por algtin animal desafortunado que
matar en nombre del deporte puede aguantar esta prohibicién simplemente dedicdndose a

otros deportes recreacionales.” (énfasis nuestro)

143 Cfr. SANKOFF (2000) p. 3 y ROSENBERG y PERRAULT (2002) p. 382 y sgtes.
144 Por todos, vid. R. v. Ferguson, 2008.
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Aunque la soluciéon de la Court of appeal puede no compartirse por el peligro que significaria para la
familia otorgar la dispensa constitucional de la prohibicién de poseer armas -riesgo que, en opinién de
la mayoria, seria conjurado por el régimen de libertad provisional-, lo relevante del razonamiento de la
sentencia es que considera que las particularidades del condenado, descartadas como relevantes por la
regla legal, hicieron que la aplicacién de la norma tuviera efectos contrarios al articulo 12 de la Carta
Fundamental canadiense que prohibe la imposiciéon de castigos o tratos inusuales y crueles. Como la
misma norma que ordenaba la interdiccién de poseer armas de fuego podia, en palabras de McEachern,
tener efectos perfectamente constitucionales aplicada a la mayoria de los casos que caen bajo su
sentido y alcance -entre los que se podia encontrar el de quien ejercia la caza como pasatiempo o,
incluso, el de un “trampero con un conocido historial de violencia”- el juez aludido se preguntd cual era
el mejor remedy, teniendo particularmente en cuenta que “existe un importante grupo de antecedentes
sobre el tema de qué debe hacer un tribunal cuando encuentra una disposiciéon aparentemente valida

en la mayoria de los casos, pero inconstitucional en relaciéon a un particular acusado.”

En definitiva, considerando la cantidad de precedentes de la Corte Suprema en contra de los remedy
consistentes en reading in y reading down las disposiciones de la ley, se otorgd una dispensa
constitucional para el caso del acusado. En sus palabras finales, McEachern se encarga de sefialar
expresamente que el mero hecho que una pena impida usar armas de fuego a quien necesita mas o
menos regularmente de ellas no produce efectos inconstitucionales de por si, ni tampoco el hecho que
una pena impida ejercer un determinado empleo los causa, sino que se trata de una combinacién de

circunstancias en la controversia especifica.

§2 6. LA DISPENSA CONSTITUCIONAL COMO CONTROL CONCRETO.

Al igual que en el caso de Estados Unidos, todo el sistema de jurisdiccién constitucional de Canada es
incidental, pero esta categoria no condiciona que el pronunciamiento sea enfocado en el caso concreto
en que se realiza la impugnacién constitucional: el rango de respuestas del juez ordinario va desde la
declaracion de nullity de la ley, que no toma en cuenta ninguna circunstancia del caso excepto que la
norma es aplicable porque lo regula, hasta la dispensa constitucional que, al igual que la declaracién de
inconstitucionalidad as applied, se construye y se explica sélo a partir de unas particulares
circunstancias en que la aplicacion de la ley produciria efectos inconstitucionales: el examen del caso
concreto, en este Ultimo sentido, es un control de constitucionalidad de los efectos de la ley que se ve

necesariamente determinado por hechos distinguibles de los descritos en la norma controlada.

CONCLUSION

§27. CONCLUSIONES EN RELACION AL DERECHO COMPARADO.
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De esta resumida y especifica revision del control incidental de constitucionalidad en algunos de los
paises cuyas jurisdicciones pueden considerarse ejemplo de las principales variantes de la justicia
constitucional, nos interesa dejar claro que la circunstancia (normativa) que la impugnacién de la
validez de una ley se plantee dentro de una controversia judicial no determina, en absoluto, que el
tribunal llamado a juzgar esa impugnacién —el mismo que conoce la controversia, en la judicial review, u
otro distinto, en el modelo europeo- efectiie un control de la ley en cuanto aplicada a la realidad
concreta de las partes de la controversia o un control de la disposicion legal en si misma, despojada de

todos los posibles casos en que se aplique.

El grado de desconexion es tal entre el control incidental y la concrecién de la revisién constitucional,
que la judicial review norteamericana -caso ejemplar del control incidental, ya que la impugnacion de la
ley s6lo puede nacer dentro de un juicio especifico— efectia declaraciones de inconstitucionalidad de la
ley tanto abstractas (on its face), como concretas (as applied), y estas ultimas se caracterizan por tomar
en cuenta determinadas circunstancias de las partes de la controversia que no fueron contempladas en
el supuesto factico de la norma legal que se objeta y que son constitucionalmente relevantes en el

sentido que justifican la inaplicacién de aquella en ese caso.

Por otra parte, coincidimos plenamente con la opinién del ex-magistrado del Tribunal Constitucional
espafiol, Francisco RUBIO LLORENTE, en el sentido que, en el modelo europeo-kelseniano, “la ley no es
juzgada en relacién con el caso concreto, sino a lo mas con motivo de é1"14> (énfasis nuestro), ya que
este modelo no ha se ha vuelto mas concreto con la sola introduccion del control incidental. Este autor,
refiriéndose a las diversas jurisdicciones constitucionales existentes en Europa que siguen el modelo
kelseniano, sefiala que: “Tampoco significa una aproximacién al modelo norteamericano la apertura a
todos los tribunales (..) de la posibilidad de cuestionar ante el Tribunal Constitucional la
constitucionalidad de la ley que deben aplicar para la solucién de un caso concreto, pues esta
impugnacion sigue siendo una impugnacién abstracta, anterior a la decisién del litigio y cuyo objeto no

es ni puede ser otro que el puro enunciado de la ley.”146

145 RyBIO (2012) p. 1378.

146 Jpid., p. 1266. En diversos pasajes de su obra, el autor espafiol aclara que el control incidental europeo no es un
control concreto: “La denominacion alemana de esta via de control (Konkrete Normenkontrolle) no debe inducir a
error, pues también la cuestién planteada por el Juez, aunque nacida de un caso concreto, es una cuestion
abstracta” (Ibid., p. 1266, nota al pie n° 45); “(...) aunque el problema se suscite, como ocurre en el amparo, con
motivo de la aplicacién de la Ley a un caso concreto, el juicio que sobre la constitucionalidad de la norma legal ha
de hacer el juez europeo no es un juicio sobre la aplicacidn, sino sobre la Ley misma; en rigor, sobre su enunciado, y
a lo mas, aceptando ya la licitud del juicio sobre normas y no sobre enunciados que la practica ha impuesto, sobre
una interpretacion general del precepto. La légica del sistema europeo prevalece sobre toda otra consideracién y
también por esta via el juicio sobre la Ley s6lo es eficaz en la medida en la que es juicio abstracto” (Ibid., p. 1269);
“(...) el juicio sobre la constitucionalidad de la ley es siempre en los Estados Unidos, con independencia de cual sea
su punto de referencia (enunciado legal o norma), un juicio concreto que toma en consideracién las lesiones
actuales, no puramente potenciales, que la ley produce en los derechos fundamentales de las partes; en Europa, por
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Bajo esta necesidad de separar lo que es control incidental de lo que es control de los efectos de la
aplicacién de la norma legal (control concreto propiamente dicho, si se quiere), Ruiz MIGUEL aporta
importantes luces al estudio de la justicia constitucional comparada cuando aclara que una adecuada
comparacion entre jurisdicciones constitucionales debe mantener como elementos distintos y
distinguibles: “el caracter incidental o principal del procedimiento, el tipo de argumentacién (del
tribunal: concreta o abstracta) y los efectos de la decisién.”’%7 Asi, por ejemplo, la cuestién de
constitucionalidad espafiola es un procedimiento incidental que resuelve un tribunal distinto al del
juicio principal, argumentado de manera abstracta y cuya resolucion tiene efecto erga omnes, mientras
la judicial review norteamericana es una cuestion incidental resuelta por el mismo tribunal del juicio
principal, que puede enjuiciar la norma abstracta o en su aplicacién concreta y que tiene efectos inter

partes, pero generalizables como precedente.

De la comparacién de los controles de constitucionalidad que hemos revisado podemos extraer la
conclusion que el control incidental, europeo o norteamericano, presupone la existencia de una norma
legal aplicable al caso y relevante para su decisién —de otra manera, no cabria hablar de “incidental”-,
pero existe una diferencia considerable entre un sistema de control incidental concentrado y otro
difuso. Cuando es un tribunal distinto el que enjuicia la constitucionalidad de la norma del que la
aplicara es necesario que el ordenamiento establezca si sélo uno de los dos 6rdenes jurisdiccionales (el
constitucional o el ordinario) puede revisar que la norma sea efectivamente aplicable y relevante o sé6lo
uno de ellos. En este aspecto, la experiencia francesa, italiana y espafiola son el punto valido de
comparacién para entender nuestra INA, ya que el control incidental es concentrado en un tribunal

distinto al del juicio principal donde se aplica la norma invalida.

Por otro lado, las dos grandes diferencias del control de constitucionalidad incidental que se ejerce en
Francia, Italia y Espafia con el que se ve en Chile a través de la INA son el efecto erga omnes y el andlisis
abstracto de la norma en aquellos paises, mientras que en Chile el efecto es inter partes y el andlisis es
concreto: solo se refiere a los efectos de la aplicaciéon de la norma, no a ella en si. Por el contrario,
Canadd y Estados Unidos han desarrollado doctrinas jurisprudenciales -“constitutional exemptions” y

“as applied challenges”, respectivamente— que permiten a los tribunales enfrentar el problema

el contrario, este juicio es siempre, incluso cuando concluye en la invalidacién de una determinada interpretacion,
un juicio abstracto cuyo resultado final no se define por referencia a las circunstancias facticas concretas del caso
en el que se produce (y que, en consecuencia, delimita también, de modo abstracto el restante contenido normativo
-valido- del enunciado)” (Ibid., p. 1280); “El control concreto de constitucionalidad, lo que en la terminologia
espafiola llamamos «cuestiones de constitucionalidad» es una institucién que se encuentra realmente en la
frontera entre los dos modelos (la judicial review y el europeo), pero funcionalmente, creo, mas cercana al segundo
que al primero de ellos. El objeto del «litigio» es también en ella la constitucionalidad de la ley, e incluso, a pesar de
la denominacién germdnica de «control concreto», la constitucionalidad de la ley en abstracto, pues el juicio que el
organo de la jurisdiccion constitucional ha de hacer versa también en este caso sobre la norma legal, sobre su
validez general, no sobre su aplicacion al caso concreto.” (Ibid., p. 1385)

147 Ruiz MIGUEL (2000) p. 153.
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especifico de las aplicaciones inconstitucionales de normas constitucionales en abstracto. En
consecuencia, son estos paises norteamericanos parecen un mejor punto de comparacion con Chile en

lo referido a la concrecién del control de constitucionalidad de la ley.

Aparte de permitirnos efectuar una correcta comparacidon entre los diversos sistema de justicia
constitucional, de la lectura del derecho comparado podemos desprender que existen tres elementos
distintos en el control incidental de constitucionalidad de las normas: aplicabilidad de la norma,
relevancia para el juicio principal y concrecion del examen. Los dos primeros son necesarios, mientras

que el dltimo es so6lo contingente.

La “aplicabilidad”, prima facie, consiste en la caracteristica que la norma legal impugnada regule el caso
que constituye la controversia principal; en este sentido, debe existir cierta correlaciéon -que veremos
con detalle mas adelante- entre el caso general que la disposicién describe y le atribuye una

consecuencia normativa, y las circunstancias concretas de las partes del juicio principalt“s.

La “relevancia” presupone la aplicabilidad, pero no se identifica con ella. En efecto, el Tribunal
Constitucional espafiol ha sefialado que “(c)osa bien distinta es, sin embargo, que aun siendo aplicable
esta norma, dependa el fallo del pronunciamiento que nosotros pudiéramos hacer respecto de su
validez, pues ambas condiciones no se implican reciprocamente. Ciertamente la aplicabilidad de la
norma es condicién necesaria para que el fallo dependa de su validez, pero no es, en modo alguno
condicién suficiente.” (STC espafiol 17/1981, 01.06.1981, fundamento juridico 4°). La relevancia, en
consecuencia, implica “que el fallo, que haya de dictarse en el procedimiento a quo dependa de la
validez o falta de validez de la norma cuestionada o, lo que es lo mismo, que exista una directa relaciéon
entre validez o invalidez de la norma y el fallo a dictar” (STC espafiol 103/1983, 22.11.1983, F] 1°). En
definitiva, la relevancia de la norma legal conlleva el hecho que sea determinante para el resultado del
proceso, a la vista del tipo de procedimiento y lo pedido por las partes: “tal dependencia implica que
debe existir una correlacién légica y directa entre la eventual anulacién de la norma legal cuya
constitucionalidad se cuestion y la satisfaccion de pretensiones objeto del petitum de las partes en el

proceso a quo.” (STC espafiol 94/1986, 08.07.1986, F] 2)

Pero, como hemos reiterado, ni la aplicabilidad de la norma, ni su relevancia para la decision del
procedimiento principal conllevan necesariamente que, argumentalmente, el juicio sobre su
constitucionalidad sea determinado por caracteristicas especificas de las partes en contienda y que no
se repiten en otras hipdtesis en que la misma ley se puede aplicar. El juicio puede seguir siendo

abstracto, como sucede en Espafia, Italia y Francia.

148 Aunque estamos adelantandonos, conviene seflalar que esta “aplicabilidad” coincide con la suma de las
condiciones de aplicabilidad “interna” y “externa” a que hacen referencia FERRER y RATTI (2010) p. 623.
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Para que el control sea concreto, se requiere algo mas que la mera incidentalidad: es imprescindible
mirar circunstancias que no fueron recogidas como relevantes a la hora de determinar el campo de
aplicacién de la norma. Esta mirada “microscépica” del control concreto otorga una profundidad
superior a la tarea de los drganos de jurisdiccidon constitucional: “Una ley que penaliza el consumo de
drogas ilegales, por ejemplo, puede parecer constitucionalmente impecable si se la considera en
abstracto, pero su aplicacién a las personas que consumen peyote en sus ceremonias religiosas resulta
problematica. De manera similar, una ley que castiga el exhibicionismo ante menores de edad puede ser
admisible en términos generales, pero plantea problemas de constitucionalidad si se ha de aplicar a
ciertas formas de expresion artistica en las calles. Se podrian dar numerosos ejemplos de leyes que

necesitan ser matizadas cuando afectan a situaciones especificas.”14

En todos los casos en que se ejerce un control propiamente concreto de constitucionalidad, la norma no
es enjuiciada en cuanto si, sino que se miran los efectos que produce su aplicaciéon en uno o varios casos
en que el enunciado normativo es aplicable. Es este tipo de control, y no propiamente el incidental, el
que constituye el instrumental correcto para tratar los vicios a que nos referiamos en §5; este control es
aquel “mecanismo eficaz para neutralizar las disposiciones viciadas”15°, cuando el vicio consiste en que
la norma se revela inconstitucional cuando entra en contacto con determinado tipo de casos y se

mantiene plenamente valida en el resto.

149 FERRERES (2011) p. 116
150 ZAPATA (2008) p. 294.
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CAPITULO III: ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD. Practica y teoria.

INTRODUCCION

§28. REGULACION POSITIVA DE LA INA.
La INA tiene una escasa regulacion constitucional. El articulo 93 N° 6 de la Carta Fundamental dispone:
“Articulo 93.— Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

6° Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial,

resulte contraria a la Constitucion;”
Asimismo, el inciso undécimo del mismo articulo establece mayores detalles de la accion:

“En el caso del nimero 6% la cuestion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o
por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestiéon siempre que verifique la
existencia de una gestién pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion
del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la
impugnacioén esté fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que
establezca la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver la suspension del

procedimiento en que se ha originado la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”

En el nivel legal, el Decreto con Fuerza de Ley N° 5, del afio 2010, del Ministerio de Secretaria General
de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, contempla un parrafo completo dedicado a la INA, pero las

disposiciones fundamentales que nos interesan son las siguientes:

“Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez que conoce de la
gestién pendiente o por una de las partes, deberd contener una exposicion clara de los
hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como resultado la
infraccién constitucional. Deberd indicar, asimismo, el o los vicios de inconstitucionalidad
que se aducen, con indicacion precisa de las normas constitucionales que se estiman

transgredidas.”

Articulo 81. El requerimiento podrd interponerse respecto de cualquier gestion judicial en
tramitacion, y en cualquier oportunidad procesal en que se advierta que la aplicacién de un
precepto legal que pueda ser decisivo en la resolucion del asunto resulta contraria a la

Constitucion.
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Articulo 84. Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

()

5. Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la cuestion,
aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella no resultard

decisiva en la resolucién del asunto, y
6. Cuando carezca de fundamento plausible.

Articulo 89. La sentencia que declare la inaplicabilidad del precepto legal impugnado
deberd especificar de qué modo su aplicacion en la gestién pendiente de que se trata resulta

contraria a la Constitucion.

Articulo 90. Resuelta la cuestion de inaplicabilidad por el Tribunal Constitucional, no podrd
ser intentada nuevamente, por el mismo vicio, en las sucesivas instancias o grados de la

gestion en que se hubiere promovido.

Articulo 92. La sentencia que declare la inaplicabilidad solo producird efectos en el juicio en

que se solicite.

Lo cierto, es que ni siquiera la interpretacion de los preceptos recién citados puede dar completa cuenta
de la realidad del examen de constitucionalidad que realiza el TC, ya que este mismo ha desarrollado
practicas sin amparo normativo, para la mejor resolucién de las causas que conoce!’sl. Sin embargo,
consideramos que estas disposiciones son un buen punto de inicio desde el cual avanzar en una
caracterizacién completa de la INA como el mecanismo que nuestra justicia constitucional posee para

hacer frente a aquellas normas legales validas que producen efectos inconstitucionales en ciertos casos.

§29. MODELO EXPLICATIVO DE LA INA.

A partir de las disposiciones precitadas, estimamos que a la INA se le pueden atribuir tres

caracteristicas, que desarrollaremos por separado:

1.- Por su caracter incidental, la INA puede controlar vicios que se producen en la aplicacion judicial

de las leyes (§29 a §41).

2.— Como cuestion prejudicial a una gestion principal, la INA se hace cargo s6lo de aquellas normas

que pueden producir un efecto decisivo en la misma (§42 a §45).

3.- En cuanto mecanismo de control concreto, la INA impide que se produzcan efectos

inconstitucionales por aplicacion de leyes validas o invalidas (§46 a §55).

151 Cfr. Braz (2012) p. 210.
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En nuestra opinion, este modelo explicativo de tres escalones se encuentra respaldado por las
disposiciones constitucionales y legales que configuran la INA, permite dar cuenta adecuadamente de
las principales caracteristicas que la jurisprudencia del TC ha atribuido a esta accién, y, por ultimo,
reconoce correctamente las caracteristicas del tipo de infraccion constitucional que el Tribunal
describe cuando sefiala que “la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, (...) no implica, necesariamente, una

contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucional”. (STC N2 718, 26.11.07)

La Constitucién, alin en su escasa regulacion, expresa de manera diferenciada el hecho que una norma
sea aplicable a una gestion judicial pendiente, de la circunstancia que esa norma sea decisiva para la
resolucion que el tribunal de esta ultima deba tomar y de la consecuencia inconstitucional de la

aplicacién de la ley.

En efecto, por un lado, el numeral 6° del articulo 93 sélo hace referencia a que el precepto legal se
aplica “en” una gestion judicial, mientras que es el inciso undécimo el que exige expresamente que la

aplicacién sea “decisiva”.

En el caso de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional’>? (en adelante, LOTC), la
distincidn entre aplicabilidad del precepto y su relevancia para la resolucion del asunto es patente en la
quinta causal de inadmisibilidad de la INA que el articulo 85 establece disyuntivamente de la siguiente
manera: “el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultard decisiva en la
resolucion del asunto”. La historia de esta disposicion durante la discusion parlamentaria de la ley N°
20.381, que modifica la ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, muestra que
el mensaje presidencial también contemplaba este distingo, pero de una manera particular: el examen
de admisibilidad no comprendia la aplicabilidad del precepto en la gestion judicial en tramitacion, pero
si su relevancia para la decisiéon del asunto. En efecto, el articulo 47 F, que se agregaba a la LOTC,
disponia que una sala del TC controlara que “la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar
decisiva en la resoluciéon de ese asunto”, mientras que la aplicabilidad del precepto era una de las
materias que el tribunal de la causa principal debia certificar, junto con el estado de la causa y la calidad

de la parte requirente (art. 47 A).

De igual manera, el actual articulo 81 dispone que puede interponerse la INA en cualquier oportunidad
procesal “en que se advierta que la aplicacién de un precepto legal (,) que pueda ser decisivo en la

resolucion del asunto” produzca efectos inconstitucionales.

Consideramos que el estudio de la aplicabilidad debe separarse de las explicaciones referidas a la

“relevancia” de la norma en el juicio principal como requisito del control ejercido por el TC en la INA.

152 Actualmente contenida en el D.F.L. N° 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional.
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En los estudios nacionales referidos a la INA o -especificamente- al control de admisibilidad de la
misma, las nociones de aplicabilidad y relevancia no son generalmente presentadas con las debidas
distinciones y tienden a ser refundidas como un solo concepto: “aplicacién decisiva”153. Sin embargo, el
TC -en ocasiones- ha distinguido con claridad entre aplicabilidad, relevancia y produccion de efectos

constitucionales:

“TERCERO. Que este Tribunal debe determinar si el articulo 116 del Cédigo Tributario,
precepto legal impugnado en este proceso, (1) puede recibir aplicacién en la gestion
pendiente, (2) si la misma es decisiva y, a continuacién, (3) si ello produce efectos
contrarios a la Carta Fundamental, todo en consideracién a lo previsto por el articulo 93,

N2 6, de la Constitucion Politica;” (STC 603, 04.09.07)154 (énfasis y numerales afiadidos)

153 Vid. FiLLoy y Soto (2011) p. 196, MASSMANN BozzoLo (2009) p. 278, ZUNIGA URBINA (2010) p. 95 y PONCE DE LEON
SaLuccr (2012) p. 235. Una excepcién a este tratamiento indiferenciado de la aplicabilidad y la relevancia puede
buscarse en SAENGER GIANONI (2009) p. 281.

154 E] pasaje, aunque extraido de una sentencia de admisibilidad dictada en Sala por el TC, se repite en 27
resoluciones dictadas entre la fecha sefialada y el 23 de octubre de ese afio; todas referidas a INA contra el articulo
116 del Codigo Tributario resueltas con posterioridad a su declaracién de constitucionalidad. Tampoco podemos
afirmar que el TC sea tajante en separar “aplicabilidad” y “relevancia”; no ha faltado, de hecho, alguna temprana del
tribunal parece identificar ambos conceptos: «De esta forma, mientras el tribunal que conoce de la gestién
pendiente en que se ha incoado esta accién constitucional no acoja, por sentencia ejecutoriada, la pretension del
Instituto de Normalizacion Previsional, en el sentido de encontrarse prescrita la respectiva accién ordinaria, debe
estimarse que los preceptos legales impugnados en estos autos se encuentran en la situacién de "poder ser
aplicados" en la decision de la aludida gestion, cumpliendo asi el requisito constitucional de estimarse decisivos
para la resolucién del asunto, por lo que se desechara esta primera cuestion previa;» (STC 790, 11.12.07)

En otro caso de identificacién entre aplicabilidad y relevancia de la norma, tres parejas homosexuales solicitaron
hora al Servicio de Registro Civil para contraer matrimonio en Chile, una de ellas, y para inscribir su matrimonio
validamente celebrado en el extranjero, las otras dos. Ante la negativa del Servicio para celebrar o inscribir los
matrimonios, todos los perjudicados recurrieron de proteccién contra dicho dictamen que consideraban arbitrario.
La Corte de Apelaciones de Santiago dict6, como medida para mejor resolver, una resolucién en que se solicitaba al
Tribunal Constitucional “un pronunciamiento relativo a la aplicabilidad o inaplicabilidad del precepto legal
contemplado en el articulo 102 del Cédigo Civil, respecto de la materia del presente recurso de proteccién.” El
precitado articulo dispone: “Art. 102. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse
mutuamente.”

La mayoria del TC, en una sentencia compleja y con multiples votos concurrentes, desestimé la duda de
constitucionalidad planteada por la Corte de Apelaciones de Santiago en razén de que los requisitos del
matrimonio seria un tema de reserva legal donde el legislador posee libertad de configuracion y que lo que se
pretendia era la aplicacion de un estatuto complejo de normas a una situacién para la que no fue disefiado. El TC
afiadié un ultimo argumento de rechazo basado precisamente en la existencia de normas redundantes cuya
aplicacion no habia sido impugnada: «A mayor abundamiento, el requerimiento de autos tampoco puede
considerarse bien formulado, toda vez que dos de las parejas que son parte en la accién de proteccidn sub lite se
casaron en el extranjero, sin que la Corte de Apelaciones de Santiago solicitara la inaplicabilidad de diversas
normas de la Ley de Matrimonio Civil y, en especial, del articulo 80 de aquel cuerpo normativo que establece
que “los requisitos de forma y fondo del matrimonio serdn los que establezca la ley del lugar de su celebracion. Asi, el
matrimonio celebrado en pais extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, producird en Chile los mismos
efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la unién entre un hombre y una
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En este punto, consideramos que la doctrina espafola lleva trabajo avanzado, ya que —contando con un
texto normativo similar al nuestro!55- ha llegado a establecer las diferencias y relaciones entre la
aplicabilidad y relevancia de una norma. Asi, CORZO explica que “esta relacion es disociable, ya que hay
que tener presente que toda relevancia conlleva la nocién de aplicabilidad de la norma; seria absurdo
pensar que una norma es relevante si no es aplicable a un proceso. En sentido contrario, no toda
aplicabilidad da lugar a la relevancia, porque una norma puede ser aplicable, como otras tantas, pero
puede suceder que con ella no se resuelva la controversia.”*>¢ El mismo autor ejemplifica su aserto con
una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol que sefiala: “Cosa bien distinta es, sin embargo, que
aun siendo aplicable esta norma, dependa el fallo del pronunciamiento que nosotros pudiéramos hacer
acerca de su validez, pues ambas condiciones no se implican reciprocamente. Ciertamente, la
aplicabilidad de la norma es condicién necesaria para que el fallo dependa de su validez, pero
no es, en modo alguno, condicién suficiente.” (STCE 17/1981; en igual sentido, STCE 26/1984)

(énfasis nuestro)

Por ultimo, a la aplicabilidad y a la relevancia de la norma impugnada, debe sumarse la produccién de
efectos inconstitucionales para terminar de configurar la infraccién o vicio contrario a la Carta
Fundamental, ya que éste es el elemento que constituye propiamente la clase de transgresion que
enfrenta la INA y, por tal motivo, es un aspecto de fondo de esta accién cuya presencia o ausencia no se

encuentra entre las causales de inadmisibilidad.

Si desearamos relacionar las caracteristicas de la infraccion constitucional que soluciona la INA, resulta
util la distincién entre condicién, ocasién y causa que articula la filosofia clasica: “La condicién es un
requisito para que la causa pueda ejercer su influjo, pero no es causa ella misma. Asi, para que el fuego
queme la madera es necesario que se le junte: ello es condicion para que pueda el fuego realizar su
accion causal. Tampoco la ocasién es la causa, sino algo que facilita la accién de la causa. Por ejemplo
que haya silencio es algo que convida a la meditacién, que facilita el dedicarse a ella, pero no es su
causa: es una ocasion para meditar.”?57 Haciendo el paralelo con la infracciéon constitucional de que

tratamos, la condicidn para la existencia de esta patologia normativa es la incidentalidad, ya que sin la

mujer.” De esta manera, el reproche al articulo 102 del Cddigo Civil no resulta decisivo en la resolucion de la
gestion pendiente en lo que se refiere a las aludidas parejas.» (STC 1881, 03.11.11)

En el caso de los dos matrimonios extranjeros entre homosexuales, el articulo 102, mas que “no decisivo”, no se les
aplica, porque el mismo articulo 80 de la Ley de Matrimonio Civil sefiala, de manera independiente y exhaustiva,
cuales son los requisitos para que un matrimonio extranjero sea reconocido en Chile: que cumpla con los requisitos
de validez que imponga el ordenamiento del lugar de celebracién y que sea entre hombre y mujer.

155 Mientras nuestra LOTC, mirada a contrario sensu, exige que el “precepto legal impugnado (...) ha de tener
aplicacion (y) ella (la aplicacién) (...) resultara decisiva en la resolucidn del asunto” (art. 84 N2 5), la Constitucion
espafiola toma como objeto de la cuestion de constitucionalidad a una norma “aplicable al caso y de cuya validez
dependa el fallo” (art. 163).

156 Corz0 (1998) p. 431; en el mismo sentido DE LA CUEVA (2010).

157 UGARTE GoDoY (2010) p. 248, §349.
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posibilidad que se aplique un precepto legal en una gestion judicial determinada es imposible que esta
norma produzca un efecto inconstitucional en esa instancia jurisdiccional; por su parte, la relevancia de
la norma -o, como lo sefiala la LOTC, la circunstancia de que “resultard decisiva en la resolucion del
asunto”- es importante para la produccion del efecto inconstitucional que se desea evitar en la gestion
judicial pendiente, pero sélo en el sentido que la relevancia es la ocasién de que se produzca el efecto
inconstitucional; la relevancia facilita que la aplicacién de una norma legal valida produzca un estado
de cosas inconstitucional, porque la diferencia que existe entre una norma aplicable a una gestion
judicial y una norma aplicable y relevante, es que esta dltima permite u ordena la produccién del efecto
inconstitucional, aunque pueden existir otras que presenten la misma funcién en el juicio y, en
consecuencia, aquella es solo facilitadora de la aparicion de la patologia normativa. Por ultimo, la causa
formal del vicio, aquello que constituye lo que la infraccién es, consiste en que el precepto legal

aplicable produzca resultados inconstitucionales en la gestion judicial pendiente.

A manera de espejo, se pueden emparejar las caracteristicas de la INA -en cuanto remedy o
procedimiento de reparacién (o prevencion) del vicio constitucional referido- con cada una de los
elementos del vicio prefigurado en el articulo 93 N2 62 de la Carta Fundamental: la aplicabilidad de la
norma se corresponde con el caracter incidental de la INA; la relevancia de la norma, con el hecho que
sea una cuestion prejudicial; y la derrotabilidad del precepto legal por los efectos inconstitucionales
que produce, con la concrecion del examen que debe realizar el TC al prestarle especial atencién a los

hechos presentes en la gestion pendiente.

LA RELACION ENTRE INCIDENTALIDAD DEL CONTROL Y APLICABILIDAD
DE LA NORMA

§3 0. RECONOCIMIENTO DE LA INCIDENTALIDAD EN LA DOCTRINA.

En la doctrina nacional existe casi unanimidad respecto al caracter incidental de la INA. En principio,
anteriores y actuales Ministros del TC, en sus obras doctrinarias, no dudan en calificar a la INA como

una cuestién incidental. Es el caso de NAVARRO!58, CEA159, GARCIA160, VENEGAS!6! y BERTELSEN162, En igual

158 “Para algunos autores, el juicio incidental de inconstitucionalidad chileno, producido como consecuencia del
requerimiento de inaplicabilidad de un juez, con la modalidad de control concreto, se alejaria del sistema previsto
en Alemania, Italia o Espafia, «donde la modalidad de juicio incidental tiene el caracter de control abstracto con
efecto erga omnes, teniendo mas cercania con el modelo portugués, considerado en el articulo 280 de la
Constitucion portuguesa, el cual prevé un juicio incidental con modalidad de control concreto ante el Tribunal
Constitucional y cuya sentencia produce efectos inter pares» (Humberto Nogueira Alcala, El control represivo
concreto y abstracto de inconstitucionalidad de leyes en la reforma de las competencias del Tribunal
Constitucional y los efectos de sus sentencias, Estudios Constitucionales N2 1, 2005, p. 12)” NAVARRO BELTRAN
(2011) p. 108; y “(e)n suma, el juez requirente, a través de un auto motivado, debera plantear el incidente de
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sentido se han pronunciado constitucionalistas como MOHOR63, HORMAZABAL64, PICA165 y BORDAL{1%6. Este
ultimo, refiriéndose a la accién de inaplicabilidad conocida por la Corte Suprema, que —para efectos de

categorizarla procesalmente- es analoga a la actual INA, ahonda en la materia al sefialar:

“A mi modo de ver, si en el caso italiano, con la cuestibn o incidente de
inconstitucionalidad, se ha hablado de un verdadero proceso constitucional incidental,
con mayor razén se deberia llegar a la conclusién de que el Recurso de Inaplicabilidad

nuestro, es un verdadero proceso.

(..

De acuerdo con lo sefialado, se podria hablar de un proceso incidental de inaplicabilidad.
No es propiamente un incidente, de acuerdo con nuestra terminologia procesal, puesto
que éstos son resueltos por el propio tribunal que conoce el proceso principal, teniendo
por lo demas un objeto bien distinto del que se refiere a la inaplicabilidad. En la
inaplicabilidad se puede hablar de proceso incidental, intentando explicar que es un
proceso desarrollado ante la Corte Suprema, pero que guarda intima relaciéon con el

proceso o gestion desarrollada ante el juez a quo.”167

inconstitucionalidad, haciendo expresa mencién a él o los preceptos legales que pueden ser aplicados en la gestién”
Ibid., p. 109.

159 “Es el caso en que un requirente se limita a hacer referencia a un cuerpo legal en forma genérica, «sin precisar
en modo alguno si el reproche de inconstitucionalidad se refiere a algunas de sus disposiciones -y cudles serian
ellas— o a su totalidad, de manera global, lo que resulta fundamental al momento de resolver el incidente de
inconstitucionalidad», circunstancia que lleva a que la sala respectiva tenga que declarar inadmisible el recurso.”
CEA (2006) p. 114.

160 “En cambio, la via incidental supone, como requisito sine qua non la existencia de una gestion judicial en sede
ordinaria o especial. Entendido en un sentido amplio, la via incidental la puede activar particulares como el propio
juez que conoce de la causa o gestion. En linea de principio, si un juez se encuentra frente a un precepto legal que
estima inconstitucional y que es decisivo en la resolucién de un asunto, debe promover ante el Tribunal
Constitucional su pronunciamiento acerca de la inaplicabilidad del mismo, ya que el juez carece de competencias
para desestimar la aplicacién de una ley basado en su supuesta inconstitucionalidad.” GARcia PINo (2012) p. 35.

161 “Por demds, se trata de materias respecto de las cuales se han generado diversos incidentes de
constitucionalidad en virtud de requerimientos presentados por los jueces penales” Marcelo Venegas en
Introduccién a CISTERNAS (2011) p. 16.

162 “Este elemento de incidentalidad, como se ver3, es el primer elemento del control concreto, exigencia que es
«inherente a un sistema de control en concreto de constitucionalidad» (Bertelsen, Raul, 1969, Control de
Constitucionalidad de la ley, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 164)” Citado por Pica (2010) p. 338.

163 “(...) por lo que respecta a la inaplicabilidad, que paraddjicamente se hace valer por vias de excepcidn, su
interposicién da origen a un juicio incidental de inaplicabilidad,...” MoHOR ABUAUAD (2011) p. 106.

164 “Claro que esta inconstitucionalidad, otra consecuencia derivada de caracter judicial de este control, tiene el
caracter de incidental, esto es, que solo puede ser declarada con ocasién de un proceso en el que la decision del
caso dependa de la aplicacidn de una ley inconstitucional.” HORMAZABAL MALAREE (2006) p. 7.

165 P1cA (2012) p. 70 y sgtes.

166 BoRDAL{ (2002) p. 110.

167 [pid.
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La nota disonante la pone un procesalista. En efecto, MATURANA descarta la incidentalidad de la INA
cuando afirma que: “(c)reemos que no es pertinente hablar del proceso o juicio incidental de control de
constitucionalidad, puesto que tanto el proceso en que se lleva a cabo el control preventivo o represivo,
de efectos relativos o erga omnes, se ventila un asunto principal como es la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la ley y no una cuestién incidental o accesoria.”168 Disentimos de la opinién del

ilustre procesalista por dos razones.

En primer lugar, el autor yerra al calificar el objeto de la INA ya que, en nuestro derecho positivo y en la
jurisprudencia del TC, la sentencia estimatoria de esta accién no constituye una “declaracién de
inconstitucionalidad de la ley”, sino que sélo una orden dirigida al juez ordinario o especial para que no
aplique la norma que produciria efectos inconstitucionales en la gestion judicial principal, sin existir
pronunciamiento sobre la constitucionalidad en abstracto de la norma; tan accesorio -en el sentido de
vinculado- seria el dictamen del TC respecto al procedimiento principal del cual se origina “que impide
extraer conclusiones, reglas y principios generales a partir de una sentencia de inaplicabilidad, por lo
que resulta necesario reiterar que lo decidido en este proceso ha de entenderse referido sélo al caso

concreto sub lite” (STC 664, 30.05.07).

En segundo lugar, incluso si el objeto del procedimiento fuera la declaracidon de constitucionalidad de
un precepto legal, la cuestion de inaplicabilidad seguiria siendo accesoria y, por ende, incidental a un
juicio principal, porque el hecho que la constitucionalidad de un precepto legal sea un asunto
importante, no lo convierte en un asunto “principal”, procesalmente hablando, como parece entender
MATURANA. Lo que puede inducir a error es una circunstancia dogmatico-histérica que también se ha
dado en Espafia y que consiste en que la disciplina procesal de las cuestiones incidentales “recaia sobre
hechos o estados juridicos, y nunca sobre normas, (por lo que) forzoso es que las definiciones sobre las
mismas (...) se hayan circunscrito a las cuestiones habidas en nuestro derecho positivo.”1¢? En nuestra
doctrina, el tratamiento de la doctrina procesal sobre los incidentes no efectia esta diferencia entre
cuestiones accesorias de hecho y aquellas sobre aspectos normativos!’?, sin embargo, corresponde
ubicar entre los procesalistas que dieron con la correcta clasificacién de la inaplicabilidad, atin antes de
la reforma constitucional del afio 2005, a CASARINO, quien sefiala: “(a) nuestro juicio, la declaracion de la
inaplicabilidad de determinados preceptos legales, por estimarseles contrarios a la Constitucion
Politica de la Republica, es mas bien una cuestién prejudicial de cardcter constitucional y no un
recurso”!71, En efecto, como veremos mas adelante, la INA participa de las caracteristicas propias de las

cuestiones prejudiciales, que son una especie del género de los incidentes?72.

168 MATURANA MIQUEL (2010) p. 401.

169 MARIN PAGEO (1987) p. 224.

170 Véase, a modo de ejemplo, STOEHREL MAES (2009) p. 143 y sgtes. y SALAS VIVALDI (2000) p. 12.
171 CASARINO (2008) p. 227.

172 Cfr. BLASCO (1995) p. 162 y GARcia Couso (1998) p. 63.
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§3 1. INCIDENTALIDAD DE LA INA RESPECTO AL JUICIO PRINCIPAL.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil define, en lo sustancial, a los incidentes como “(t)oda cuestién
accesoria de un juicio que requiera pronunciamiento especial”’173 (articulo 82), mientras que la cuestion
principal, aunque no definida expresamente en el C6digo, se encontraria delimitada por la resolucién de
las “acciones y excepciones” fundamentales presentadas por las partes (art. 312 CPC). Aunque nadie
sostiene que la INA sea un incidente de un juicio principal que se rija por la normativa contenida en el
Codigo de Procedimiento Civil y siga la mecanica de esta disciplina, las ideas tras la ordenacion entre
cuestiones accesorias y principales en el juicio permiten concluir el caracter incidental de la INA dado
que versa sobre una disposicion aplicable a una controversia que se esta resolviendo en otro tribunal -
el tribunal ordinario o especial de la gestién pendiente-, que tiene sus propias acciones y excepciones
que conforman el objeto principal del juicio. Ademas, la sentencia que acoge o rechaza la INA no juzga
sobre las acciones o excepciones hechas valer por las partes en el juicio principal, siendo perfectamente
posible que una de las partes gane la INA y pierda el juicio principal. El que la pretension de la INA no
coincida con la contenida en las acciones y excepciones del juicio principal y, por ende, sea una cuestién
accesoria para resolver estas ultimas, ha sido puesto de relieve por el TC con ocasion de los
requerimientos interpuestos contra la aplicacién de la primera parte del articulo 2331 del Cédigo

Civill74, en que el tribunal se ha encargado de aclarar:

«Que, en consecuencia, esta Magistratura tinicamente emitird pronunciamiento sobre la
eventual inconstitucionalidad parcial de la aplicacion del articulo 2331 del Cédigo Civil en
la gestién pendiente sub lite, sin que ello pueda incidir en la efectiva procedencia de una
indemnizacién por concepto de dafio moral en esta causa, lo que es de exclusiva
competencia del juez de fondo, considerando las particularidades del caso, el mérito de los
antecedentes, la prueba aportada y la acreditacion de los demds elementos de la
responsabilidad civil extracontractual. La expresion “dafno” es medular para determinar
caso a caso la procedencia de la indemnizacién (STC Rol N° 1419, considerando 22°).
Determinar la existencia de tal dafio corresponde a los jueces de fondo y no a esta

Magistratura.» (STC 2422, 24.10.13) (énfasis anadido).

Si la cuestién principal del juicio esta constituida por las acciones y excepciones opuestas por las partes

(Art. 312 CPC), la validez o la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal no consiste

173 En similares términos lo hace el proyecto de ley en actual tramitacién en el Congreso Nacional, que establece el
nuevo Cddigo Procesal Civil (Boletin N2 8197-07): “Art. 126. Procedencia.— Incidente es toda cuestidon accesoria al
objeto principal del juicio, que requiere de un pronunciamiento especial del tribunal.”

174 “Art. 2331. Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho para
demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que pueda
apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la indemnizacién pecuniaria, si se probare la verdad de la
imputacion.”
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en un hecho constitutivo de la accién, ni en un hecho impeditivo o extintivo propio de las
excepciones!’5; luego, no forma parte de la cuestidn principal del juicio, sino que es una alegaciéon de

derecho que merece un pronunciamiento especial por un tribunal especial.

§32 . ROL INCIDENTAL DE LA INA EN PREMISA JURIDICA DEL JUICIO PRINCIPAL.

Para llegar a concluir que una conducta concreta se encuentra permitida, prohibida o preceptuada, el
tribunal debe resolver varias cuestiones que pueden ser facticas, juridicas o una mezcla de ambas. En
efecto, desde el punto de vista de la premisa factica, existen problemas de suficiencia probatoria,
admisibilidad de pruebas o de calificacién juridica que se resuelven durante el juicio para efectos de
dar por acreditado los hechos relevantes que sirven al juez para afirmar que sucedieron o no
determinados hechos (la verdad “procesal”) de los cuales puede concluir ciertas consecuencias
juridicas. Por otro lado, en la premisa juridica de la decisién jurisdiccional, el juez debe seguir un
camino que puede separarse didicticamente en dos fases: “(primero) revisar las disposiciones
normativas del sistema y seleccionar, de entre ellas, aquellas que pueden ser interpretadas prima facie
como normas juridicas que contemplan en su supuesto de hecho genéricamente el caso individual que
el Juez debe resolver (y, luego..) debera controlar que esas disposiciones sean susceptibles de
producir normas juridicas vdlidas y/o aplicables al caso.”176 En un sistema de control constitucional
difuso, la precisién que ciertos enunciados juridicos no son aplicables para resolver la controversia por
ser derechamente invalidos o por producir efectos contrarios a la Carta Fundamental se apoya
fuertemente en el trabajo que el juez ordinario debe realizar en orden a coordinar todo el
ordenamiento juridico aplicable a la controversia y extraer la norma juridica, producida a partir de la
interpretacién del discurso de las fuentes, que calificard dednticamente la conducta concreta que se
enjuicia. En un sistema de control concentrado de constitucionalidad de las leyes, este trabajo le esta
vedado al juez ordinario y se le encarga a un tribunal especializado: el Tribunal Constitucional, como el
mismo lo ha explicitado al sefialar que “(p)ara eso esta disenado el recurso de inaplicabilidad, para
excluir o permitir la inclusién de preceptos legales dentro del abanico de normas que tiene el juez de la

instancia para resolver el asunto controvertido.” (STC 2153, 11.09.12).

En consecuencia, la INA incide en el juicio porque la sentencia que le pone término (en caso que sea de
fondo y estimatoria) afecta, por ejemplo, cuando se trata de una sentencia definitiva penal, “las razones
legales (...) que sirvieren para calificar juridicamente cada uno de los hechos (...) y para fundar el fallo”
(art. 342, d, CPP) o, en la sentencia civil, “las consideraciones (...) de derecho que sirven de fundamento
a la sentencia” (art. 170, 42, CPC). El hecho que un tribunal califique un precepto legal como invalido o

lo excluya de las normas relativas a una determinada litis por producir efectos inconstitucionales, y que

175 Para la distincidon entre hechos constitutivos, impeditivos y extintivos, como contenido de las acciones y
excepciones, vid. VASQUEZ SOTELO (1999) p. 127.
176 EZQUIAGA (2000) p. 156 (cursivas en el original).
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éste sea uno de los preceptos que resultan aplicables a los hechos presentes en el juicio, es lo que
vincula basalmente la jurisdiccién constitucional con la justicia ordinaria: si la norma ni siquiera es
aplicable al litigio, el control incidental de constitucionalidad no es accesorio al juicio principal y, por
ende, careceria de todo sentido llamarlo “incidental”. Pero determinar qué significa que un precepto
legal sea “aplicable” a una gestién judicial concreta es una tarea que requiere de ciertas precisiones
para no caer en algunas trampas que atrapan tanto a los requirentes de inaplicabilidad, como al propio

TC.

§33. CONCEPTO DE “APLICABILIDAD”.

En términos generales, haremos uso de la definicidn estandar de aplicacién de una norma a un caso: “la
subsuncidn del caso individual bajo el caso genérico regulado por la norma, con la finalidad de atribuir
las consecuencias juridicas del caso genérico al caso individual”'”7. En similares términos se expresa
Grau cuando sefiala que: “(I)a norma juridica se produce para aplicarse a un caso concreto. Esa
aplicacion se realiza mediante la formulacidon de una decisién judicial, una sentencia, que expresa la
norma de decisién.”178 TARELLO, refiriéndose a la postura de HART, declara que “la actividad de
interpretacion sirve para decir que un derecho, obligaciéon poder, permiso es adscripto por la ley, y
resulta adscripto por los 6rganos, a un sujeto; la actividad de aplicacién sirve para hacer que un
derecho sea efectivamente adscripto; el producto de la aplicacién es el hecho de que un derecho

resulta (haber sido) adscripto.”17°

Se sigue, entonces, que la aplicacion de una norma general —como resultado de un proceso- conlleva la
enunciacién -por el juez, en el caso que nos interesa— de una nueva norma, de caracter particular y
concreto, que asigna la misma consecuencia juridica de la norma general a un grupo de circunstancias

individualizado en el espacio y el tiempo, irrepetible.

Lo expresado en el parrafo anterior aclara en algo el proceso llamado “aplicaciéon” de normas generales
como paso de una norma general o abstracta (ley, p. e.) a una individual o especifica (la resolucién
judicial, p. e.) y prefigura el resultado del mismo proceso como una norma compuesta por un
antecedente factico concreto, pero con un consecuente deéntico igual a la norma general. Sin embargo,
el fendmeno de la “aplicacién” del Derecho es algo mas complejo y requiere distinguir la aplicabilidad

de la norma, de su validez (§33), asi como manejar dos nociones de aplicabilidad (§34).

§34. DISTINCION ENTRE APLICABILIDAD Y VALIDEZ.

177 ComaNDUCCI (2010) p. 171.
178 GrAU (2007) p. 18.
179 TARELLO (2013) p. 66.
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Debemos a la teoria analitica del Derecho!8 la distincidon entre la aplicabilidad de una norma y su
pertenencia a un sistema juridico. La diferenciacién original fue explicitada por BULYGIN en “Tiempo y
Validez”18! y desarrollada posteriormente por diversos autores!82, La importancia de la distincién nace
del uso ambiguo que VON WRIGHT y NINO harian del término “validez”, significando algunas veces la
pertenencia de una norma al sistema juridico y, en otras, el hecho que ella sea aplicable a un caso o -

rectius— que sea obligatorio usarla para resolver un caso83.

La debida separacion de ambos sentidos de “validez” permite, entre otras cosas, explicar el error en
que incurriria la antigua doctrina del TC que neg6 la posibilidad de la INA contra leyes derogadas y la
correccién de la actual que si la permite, ademas de plantear un problema interesante respecto a la
eventualidad del requerimiento de inaplicabilidad de la norma que sustenta el efecto ultractivo de

aquel otro precepto que es el productor del efecto inconstitucional.

A la pertenencia de una norma a un sistema juridico se refiere Kelsen -de acuerdo a FERRER y
RODRIGUEZ!84- cuando afirma que la validez es la “existencia especifica” de dicha norma; ésta se
determina por criterios de pertenencia al sistema juridico que son las diversas fuentes que reconoce el
mismo ordenamiento: legislacidn, precedentes, costumbre, etc.185 Una visidn mas general es dada por
MENDONCA, que clasifica los criterios de pertenencia dependiendo de las concepciones del Derecho.
Segun la concepcién formalista, el criterio es que “pertenecen al sistema juridico S las normas dictadas
por las autoridades competentes instituidas por S y las que se derivan légicamente de ellas”18¢; de
acuerdo a la concepcién realista “pertenecen al sistema juridico S las normas reconocidas por los
organos judiciales instituidos por S y las que serian probablemente reconocidas por ellos, si la ocasién

se presentara, para resolver los casos sometidos a decision”187; por ultimo, la concepcidn naturalista

180 No resulta facil definir, ni siquiera enunciar, las principales caracteristicas de la teoria analitica del Derecho,
pero puede resultar util para el lector referir que los trabajos liminales en la materia pertenecen a Georg Henrik
von Wright, pero que los representantes contemporaneos de esta teoria pueden encontrarse en la denominada
“escuela analitica de Buenos Aires” [MENDONCA (edit.) (2011) p. 11] -compuesta por, entre otros, Carlos
ALCHOURRON, Eugenio BULYGIN, Genaro CARRIO y Carlos NINO-y el “realismo juridico genovés” [FERRER y RATTI (2011)
p. 11 y sgtes.] -al cual podemos adscribir nombres como Giovanni TARELLO, Riccardo GUASTINI, Perluigi CHIASSONI y
Paolo ComanDucci-. En todo caso, una sucinta exposicién de las cualidades del enfoque analitico aplicado al derecho
puede consultarse en NAVARRO y REDONDO (2002) pp. 17-31.

181 BULYGIN (1991¢).

182 Vid. NAVARRO, RODRIGUEZ, et al. (2000); ComanDpuccl (2010) pp. 159-172; NAVARRO y MORESO (1996); FERRER y
RODRIGUEZ (2011) pp. 47-66; SERRANO (1999) p. 86 y sgtes.

183 BULYGIN (1991c) p. 162.

184 FERRER y RODRIGUEZ (2011) p. 48.

185 BULYGIN (1991c) p. 196. Como definicidn de fuente, puede emplearse la siguiente: “los hechos, procedimientos, o
circunstancias que otorgan a ciertas conductas la condicidon de ser obligatorias, prohibidas o facultativas en un
sistema juridico determinado.” GUIBOURG (2000) p. 179.

186 MENDONCA (2000) p. 277.

187 [bid., p. 278; aunque MENDONCA atribuye a Alf Ross la concepcion realista, se ha sostenido que, en el pensamiento
del autor danés, la efectiva aplicacién judicial de las normas es condicién necesaria para su vigencia, pero no las
define como normas en cuanto tales [BULYGIN (1991a) p. 344].
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atribuye al sistema S todas las normas reconocidas por los 6rganos judiciales instituidos por S siempre

que cumplan con determinados principios morales!88.

Como en los Estados de Derecho modernos las fuentes se encuentran definidas en la Constitucion,
“cuando se busca determinar si una norma es valida en un sentido descriptivo lo Gnico que se pregunta
es si ella integra un cierto conjunto de normas. Las normas que integran el conjunto analizado son
todas las que pueden derivarse a partir de una primera constitucion, que es la que histéricamente dio
origen al sistema.”18% Sin embargo, es necesario realizar una precisién. La pertenencia de una norma a
un sistema juridico puede verse sincrénicamente o diacrénicamente!®0. Diacrénicamente, las normas
ingresan a un ordenamiento juridico y eventualmente dejan de pertenecer a él por expulsion
(derogacion, nulidad, desuetudo, etc.). Durante este lapso de tiempo, puede verse sincréonicamente
cémo se suceden diversos sistemas juridicos estaticos, tal como fotografias de un film. Para distinguir
adecuadamente ambos grupos de normas, BULYGIN llama -y nosotros adoptaremos esta nomenclatura-
“sistema juridico” al “conjunto de normas validas en un cierto momento conforme a algunos criterios de
pertenencia” y “orden juridico” a la “secuencia de sistemas juridicos”, de modo que un orden juridico es
un conjunto de sistemas sucesivos y un sistema es un conjunto de normas!9%. Un nuevo sistema juridico
aparece cada vez que se introduce o se expulsa una norma, mientras que la sustitucion de disposiciones

se mira como una derogacién acompafiada de promulgaciént92,

Usando las categorias definidas, la practica juridica nos indica que un juez puede aplicar normas a un
juicio: que no pertenecen a su orden juridico, pero pertenecen a otro (extraterritorialidad de las
normas); que pertenecieron al orden juridico, pero ya no pertenecen al sistema del tiempo en que le
corresponde juzgar (ultractividad); que no pertenecen al sistema correspondiente al momento en que
ocurrieron los hechos que juzga, pero que si pertenecen al momento en que se juzgan (retroactividad),
o, incluso, que ya no pertenecen a este ultimo (ley penal intermedia mas favorable)193. También puede
suceder que so6lo tenga prohibido aplicar normas que pertenecen al sistema (vacatio legis o suspension

de garantias constitucionales).

188 MENDONCA (2000) p. 278.

189 FERRER y RODRIGUEZ (2011) p. 50; en el mismo sentido CARAccIOLO (2000) p. 166.

190 GUASTINI (2011) p. 98.

191 BULYGIN (1991c) p. 197.

192 Jpid., p. 198. En estricto rigor, cada sistema juridico nace con un “acto normativo” que introduce, expulsa o
modifica una o mas normas. Cfr. GUASTINI (2011) p. 99.

193 Es el caso de la “ley intermedia” en el derecho penal: “Hasta ahora nos hemos referido a la opcién entre dos
leyes, pero bien puede suceder que se presenten tres o mas leyes sucesivas. Se llama ley intermedia aquella
promulgada después que el hecho se cometid, pero antes de que se pronuncie sentencia de término. ;Debe aplicarse
esa ley mds favorable al procesado, a pesar de que ella no regia cuando el hecho se cometié, pero tampoco cuando
la sentencia debia pronunciarse? Algunos se pronuncian en sentido negativo. La opinidn al parecer undnime entre
nosotros considera, en cambio que la ley intermedia mds favorable, aunque naci6 después de perpetrado el delito y
fue derogada antes del fallo (de donde pareciera enteramente ajena al asunto), debe ser aplicada.” POLITOFF (1997)
p. 187.
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Asi puede describirse lo que sucede en la practica, pero esto no explica por qué —-normativamente- un
tribunal puede establecer que un caso concreto esta regulado por una norma que no estaba vigente

cuando sucedieron los hechos.

§3 5. DISTINCION ENTRE APLICABILIDAD INTERNA Y EXTERNA.

Para responder a la pregunta respecto a qué hace una norma aplicable, se han articulado dos

conceptos de aplicabilidad: interna y externa.
La aplicabilidad interna ha sido definida de diferentes maneras:

“Una norma N1 es internamente aplicable en un momento ¢ a un caso c si y sélo si c es
una instancia del caso genérico C, delimitado por las propiedades definitorias de los

ambitos de validez (espacial, temporal, personal y material) de N1"194

FERRER y RODRIGUEZ rechazan el empleo de la expresién “4mbitos de validez”, de origen kelseniano, por
ser ambigua en la misma obra de Kelsen, prefiriendo simplificar el problema y estipular que: “una
norma es internamente aplicable a cierto caso si ella lo regula, esto es, si el caso cae dentro del campo

de significaciéon de esa norma”19.

Cualquiera de las dos nociones de “aplicabilidad interna” que se empleen, ambas apuntan a una serie de
condiciones que deben darse en el caso concreto al que se aplica la norma y que coinciden con
propiedades contempladas en el caso genérico. Obviamente, esta definicién de aplicabilidad presupone
una concepciéon de norma que es aquella con la que nos comprometemos. De acuerdo a ALCHOURRON y
BULYGIN, normas son “los enunciados (es decir, las expresiones lingtiisticas) que correlacionen casos con
soluciones”19; pero la palabra caso, de acuerdo a los mismos autores, es ambigua: «asi, por ejemplo, se
habla del caso de homicidio politico y del caso del asesinato de Gandhi, del caso de divorcio y del caso
de divorcio de Brigitte Bardot, (...). Obviamente, la palabra “caso” no significa lo mismo en todas estas
frases. El asesinato de Gandhi es un acontecimiento real, que ha ocurrido en un lugar y en un momento
temporal determinados. La expresion “el caso de homicidio politico” no alude a ningiin acontecimiento
concreto; es una mera descripcion de ciertas propiedades que determinados acontecimientos pueden
tener.»197 Para diferenciar correctamente entre ambas acepciones de la palabra “caso”, se acostumbra
utilizar la expresion “caso individual” para el primero y “caso genérico” para el segundo. Esta distincién
“permite deslindar en problemas puramente conceptuales, que se plantean al nivel de las normas
generales y de los casos genéricos, y los problemas empirico-semdanticos (aplicaciéon de las normas

generales a casos individuales).”198 El “caso genérico”, entonces, es un enunciado de una o mas

194 NAVARRO y MORESO (1996) p. 127.
195 FERRER y RODRIGUEZ (2011) p. 63.
196 ALCHOURRON y BULYGIN (2006) p. 37.
197 Jpid., p. 58.

198 Jpid., p. 51.
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propiedades relacionadas por una o mas conectivas (“y”, “0”). Las propiedades son, por su parte,
elementos de un enunciado que hacen referencia a una caracteristica comin a una serie de casos
individuales que la comparten y cuya negacidn engloba al conjunto del resto de casos individuales de
un universo de casos reales determinado; asi, por ejemplo, cuando la ley N¢ 17.288 describe un caso
utilizando la expresiéon “monumentos nacionales”, se refiere a los edificios del Templo Luterano de
Puerto Varas, de la Bolsa de Comercio de Santiago y muchos otros. En consecuencia, un “caso genérico”
no se agota en una enumeracion de casos individuales, porque es abstracto, pero sirve para designar un
grupo de ellos; ademas, los casos individuales comprendidos por la propiedad y su negacién conforman

todo el universo de casos posibles9°.

Por ejemplo, el inciso primero del articulo 844 del Coédigo Civil2%® expresa una norma, ya que
correlaciona un caso genérico constituido por dos propiedades unidas por una conjuncién, con una
solucidn?01, En efecto, las propiedades de ser “dueiio de un predio” y la de “predio sin servidumbres
constituidas a favor de otros predios”, conjuntamente, conforman un caso genérico cuya “solucién” es la

facultad “para cerrarlo o cercarlo por todas partes”.

Los problemas de aplicabilidad interna de las normas que se producen ante los tribunales ordinarios o
especiales (es decir, los que no son el TC) son denominados, generalmente, de calificacion juridica202.
No tienen que ver con qué dicen las normas aplicables al caso, ni si los hechos estan probados, sino que
si los hechos reales, concretos y probados del caso se subsumen en la norma aplicable al mismo. En el
ejemplo del articulo 844, los problemas de aplicacidn interna tendrian que ver con si, con los hechos
probados, se cumplen los requisitos que el ordenamiento establece para calificar a una persona de
“duefio de un predio” o si nos encontramos frente a una “servidumbre constituida”, en el sentido del

precitado articulo.

Por su parte, el concepto de aplicabilidad externa tiene menos que ver con la posibilidad que una

norma contenga propiedades genéricas en su antecedente o hipétesis de aplicacién que coincidan con

199 Asi, el universo de los lugares que son monumentos nacionales y los que no lo son, consiste en el grupo de todos
los lugares, de Chile al menos.
200 “Art. 844. El duefio de un predio tiene derecho para cerrarlo o cercarlo por todas partes, sin perjuicio de las

servidumbres constituidas a favor de otros predios.”

201 Tomamos la descripcién que, entre muchos otros, LAPORTA realiza de las normas como casos a los que se le
asocian soluciones: “Podemos representarnos las normas juridicas como enunciados que correlacionan casos con
soluciones. Y llamaremos «casos» a conjuntos de propiedades que el enunciado tiene previstos como condiciones
para correlacionar con ellos las «soluciones», que no son otra cosa que la adscripciéon de estatus dednticos a ciertas
acciones. Un ejemplo tomado al azar y simplificado de la antigua ley de arrendamientos urbanos (articulo 34): “El
adquirente por traspaso, transcurrido un afio desde la fecha de otorgamiento de la escritura, estara facultado para
realizarlo». Propiedades del caso: «adquirentes por traspaso», «transcurso de un aflo desde la fecha de
otorgamiento de la escritura»; solucion: «facultad de realizar el traspaso». Como vemos, las propiedades del caso
son hechos de distintas naturalezas, mientras que la soluciéon es un enunciado deéntico (prohibido realizar X,
permitido realizar X, obligatorio realizar X, facultativo realizar X).” LAPORTA (2007) p. 202.

202 Vid. ATIENZA (2013) p. 434.
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las propiedades que se pueden predicar del caso concreto al que se aplica, como con el hecho que
exista una norma que obliga al juez a aplicar otra disposicién. MORESO y NAVARRO la definen de la

siguiente manera:

“Una norma Ni es externamente aplicable en un tiempo t a un caso individual ¢, que es
una instancia del caso genérico C, si y sélo si, otra norma Nj, perteneciente al sistema Sj
del tiempo t, prescribe (obliga o faculta) aplicar Ni a los casos individuales que son

instancias de C.”203

Aunque el pasaje parece arduo, puede entenderse con mayor facilidad si vemos cémo funciona el inciso

primero del articulo 22 de la Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes (LERL), que dispone:

“Art. 22. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su

celebracion.”204

El articulo precitado funciona como la norma Nj de la definicion de MORESO y NAVARRO por cuanto
pertenece a nuestro sistema (sistema Sj) en nuestro tiempo actual (tiempo t) y ordena, en el presente,
a todos los operadores juridicos (aunque sélo nos interesa que obligue a los jueces) a juzgar las
relaciones juridicas nacidas de los contratos aplicando “las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”
(normas Ni) y, evidentemente, que fueran internamente aplicables a dichos contratos (instancias del
caso genérico C). A contrario sensu, prohibe el juzgamiento de dichos contratos mediante las leyes
vigentes en el momento en que conoce el tribunal (tiempo t), aunque sean internamente aplicables a
dichos contratos. De esta manera, si hoy (tiempo t) se hubiera publicado en el Diario Oficial una ley que
modificara el articulo 1812 del Cédigo Civil, que permite a los duefios de una cosa proindiviso vender
su cuota sin consentimiento del otro (norma Ni), estableciendo que s6lo puede venderse de consuno
(la lamaremos norma Ni") ;qué norma debiera aplicar el juez que hoy (tiempo t) dicta una sentencia
por una acciéon de nulidad absoluta interpuesta por un conduefio en contra del otro conduefio que
vendid su cuota sin el consentimiento de aquel? Ambas normas (Ni y Ni’) son internamente aplicables
al caso (caso individual c), porque los casos genéricos que solucionan diferentemente contienen las
mismas propiedades (ser duefio proindiviso de una cosa y vender su cuota sin la voluntad del
condémino = caso genérico C), pero sé6lo una de ellas esta vigente al momento en que el tribunal juzga

(Ni’ en t). Sin embargo, la vigencia de la norma es irrelevante para resolver el caso, porque el articulo

203 NAVARRO y MORESO (1996) p. 125.

204 La razdn de ser de esta disposicion se puede leer en el mensaje del Presidente de la Republica al proyecto de ley
que devino en la LERL: “El que contrata no lo hace por lo regular tomando en cuenta solo el momento en que ajusta
su convencion: sus calculos abrazan ademas el porvenir, y trata de asegurarse al amparo de la ley una posicion que,
en cuanto se pueda, esté a salvo de eventualidades caprichosas. Seria pues contrariar hasta un punto muy peligroso
la confianza en las especulaciones, si hubieran de verse expuestas en el curso de su desarrollo a sufrir los cambios
mas o menos radicales que se originaron de la promulgacién de una nueva ley. Para evitar estos inconvenientes, el
proyecto sienta el principio de considerar incorporadas en un contrato las leyes que le eran aplicables al tiempo de
su celebracion.”
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22 (Nj) de la LERL determina la aplicabilidad externa del antiguo articulo 1812 (Ni) y, por oposicion, le

resta esa misma aplicabilidad para el caso controvertido al nuevo (Ni’).

Una rapida mirada a otros paises que cuentan con una justicia constitucional que integra la cuestién
incidental, como Francia?%> y Espafia, es perfectamente aceptado que se interpongan estas cuestiones
contra preceptos derogados. En el caso de la cuestién de constitucionalidad espafiola, el TC ha sido

claro al respecto:

“6. Aunque no se hayan suscitado dudas sobre el sentido y consecuencias de una eventual
declaracion de inconstitucionalidad de una norma que ya estd derogada, es conveniente
hacer alguna precision al respecto. Es claro que el hecho de que la norma cuestionada
no se encuentre ya en vigor no priva de contenido a una cuestion de
inconstitucionalidad, pues el juego de determinados principios o derechos, en este
caso del derecho al Juez predeterminado por la ley, puede hacer que dicha norma
resulta aplicable para el supuesto enjuiciado (SSTC 111/1983, fundamento juridico
2.°,y199/1987, fundamento juridico 3.°). Y en la presente cuestion, en la que el Juez
ordinario llega motivadamente a la conclusién de que la norma aplicable que determina
la competencia es la norma cuestionada, la declaracién de su inconstitucionalidad lleva a
la imposible aplicacién del precepto tanto en el supuesto enjuiciado como, obviamente, en
futuros casos analogos si es que todavia se producen.” (STC cues. inc. 93/1988) (énfasis

nuestro).

En Francia, los dos tribunales encargados de plantear la cuestion prioritaria de constitucionalidad ante
el Consejo Constitucional mantuvieron, en un principio, posiciones opuestas. Mientras el Consejo de
Estado reconocié inmediatamente la posibilidad de interponer la cuestiéon respecto a preceptos
derogados, la Corte de Casacién declaraba su inadmisibilidad por la falta de seriedad?%. Este ultimo
tribunal tuvo que cambiar su jurisprudencia a partir de la decisién N2 2010-16, de 23 de julio de 2010,

que -en el estilo conciso del Consejo Constitucional- sefial6:

“2. Considerando que las disposiciones del numeral 1° del 7 del articulo 158 del cédigo
general de los impuestos susodichos eran aplicables desde el 12 de enero de 2006 al 31 de
diciembre 2008; que han sido modificadas por la ley del 27 de diciembre 2008 precitadas;
que el Consejo de Estado las ha juzgado aplicables al litigio; que, como lo ha juzgado el
Consejo Constitucional en su decisién del 12 de mayo 2010 arriba referida, el constituyente,
adoptando el articulo 61-1 de la Constitucién, ha reconocido a todo justiciable el derecho de
que se examine, a su requerimiento, la impugnacién de que una disposicion legislativa

desconoce los derechos y libertades que la Constitucion garantiza; que la modificacion o la

205 Roux (2012) p. 43.
206 Cfr. DISANT (2011) p. 44.
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abrogacién ulterior de la disposicion impugnada no hace desaparecer el atentado
eventual a estos derechos y libertades; que no priva de su efecto ttil al procedimiento
disefiado por el constituyente; que, en consecuencia, no deberia (la derogacién) ser
obstdculo, por si misma, a la transmision de la pregunta al Consejo Constitucional por
motivo de la ausencia de un cardcter serio de esta tltima.” (Decision N2 2010-16) (énfasis

nuestro).

Efectuadas las distinciones sefialadas entre aplicabilidad y vigencia, asi como los dos tipos de
aplicabilidad de una norma, nos podemos avocar a revisar como estos distingos son usados en los

términos ya explicados por el TC.
§36. APLICABILIDAD INTERNA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC.

Pero, hasta el momento, s6lo hemos distinguido la pertenencia de una norma a un sistema juridico de
su aplicabilidad a un caso, sin detenernos a dar una explicacién clara de como debieran entenderse

estos conceptos para dar cuenta de la jurisprudencia del TC. Vedmoslo ahora.

En multiples requerimientos se solicité la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 116 del
Codigo Tributario que permitia al Director Regional del Servicio de Impuestos Internos delegar en un
funcionario de esa Direccién la funciéon de conocer y fallar las reclamaciones tributarias que
presentaran los contribuyentes. Sin embargo, en la causa rol N2 827 se interpuso una INA en contra de
dicho precepto siendo que la sentencia del juez tributario habia sido dictada por el Director Regional
subrogante; en otras palabras, el funcionario no era el Director Regional, pero habia obtenido la
habilitacion para fallar de la normas sobre subrogacién y no de la norma sobre delegacién impugnada.
La Sala del TC que conocié de la admisibilidad explicé la falta de atingencia del precepto impugnado
(pese a que se califica erradamente la norma como “no decisiva”) respecto a la gestién judicial y

aprovechd de sefialar cudles si eran:

“QUINTO: Que, no obstante el tenor del requerimiento, segiin consta en el expediente
tributario remitido a esta Magistratura, la gestion pendiente en la que recae la presente
accion de inaplicabilidad es un recurso de apelacion deducido por el contribuyente, sefior
Juan Claudio Vilicic Gémez, en contra de la sentencia de primer grado dictada en la causa, el
dia 11 de diciembre de 2006, no por un juez tributario delegado en aplicacion de las normas
legales que se impugnan, sino que por el Director Regional (S) de Punta Arenas del Servicio
de Impuestos Internos, en razén de lo dispuesto en los articulos 6% letra B, N° 6, y 115 del
Cédigo Tributario, normas éstas que no han sido objeto de la inaplicabilidad intentada en

autos;”

Generalmente, la falta de conexidn que detecta el TC es bastante evidente, como en el caso recién citado.
En la causa rol N2 1365, el requirente solicité la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de diversos

articulos de laley N2 19.970 que crea el Registro Nacional de ADN en un recurso de protecciéon contra el
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actuar de Gendarmeria de Chile. El recurrente de proteccion era una persona que habia sido condenada
a tres afios y un dia de presidio por un delito de homicidio frustrado e incendio, los que cumplié bajo el
régimen de libertad vigilada. Cuando estaba por cumplir el plazo sefialado, Gendarmeria le informé que
debia asistir al Servicio Médico Legal para que funcionarios de esta institucion tomaran las muestras
biolégicas necesarias para incluir su huella de ADN en uno de los registros regulados en la ley: el de
condenados. Sin embargo, la INA se dirigia contra articulos que regulaban el registro de imputados
(registro esencialmente temporal) y el de condenados (registro permanente). Claramente, los articulos
referidos al registro de imputados no eran atingentes al recurso de proteccién en que se enjuiciaba el
actuar de Gendarmeria, ya que esta institucién habia citado al recurrente de proteccion en ejercicio de
los preceptos que le permitian iniciar el procedimiento administrativo destinado a tomar estas
muestras para el registro de condenados; especificamente, el inciso segundo del articulo primero
transitorio de la ley referida, que dispone: “Gendarmeria de Chile informara a los condenados que no
estuvieren recluidos el lugar y la oportunidad en que deberan proporcionar su muestra biolégica, bajo
apercibimiento de informar al tribunal respectivo sobre el incumplimiento de esta obligacién.” ElI TC

expreso la falta de atingencia en los siguientes términos:

“Como puede observarse, las normas reproducidas se refieren a las “huellas genéticas
contenidas en los Registros de Imputados y de Victimas” y a su eliminacion, las que no
podrian aplicarse en la decisién del recurso de proteccién que substancia la Corte Suprema
-y que constituye la gestion pendiente en este proceso constitucional-, toda vez que el
referido recurso incide en la situacion de una persona “condenada” y que, por ende, se
encuentra fuera de los supuestos fdcticos contemplados en los articulos 6°y 18 de la Ley N°

19.970.”

“No podria llegarse a otra conclusion atendido el cardcter concreto que rodea a la accion de
inaplicabilidad y que ha sido latamente explicado por este Tribunal, entre otras, en

sentencias roles N°s. 473, 478, 546, Capitulo I, 517, 535y 1.295.” (STC 1365, 08.04.10)

Sin embargo, en algunas ocasiones, la decision sobre la conexién del precepto con la causa principal
resulta mas dificil de decidir. En uno de los requerimientos presentados en contra de los articulos del
Codigo de Justicia Militar que contemplan el delito de incumplimiento de deberes militares, se impugné

la aplicacion del articulo 433 de dicho cuerpo legal, que dispone:

“Articulo 433. Toda falta contra los deberes militares o la disciplina, aunque haya sido
castigada en conformidad a los reglamentos a que se refiere el articulo 431, podrd ser
sometida al ejercicio de una accion penal cuando las circunstancias que le sean anexas

indiquen que puede llegar a constituir un delito”.

La mayoria del tribunal declaré inaplicable la disposiciéon porque, en virtud de ella “es el juez de la
causa quien decide si las circunstancias que le sean anexas a una falta contra los deberes militares o la

disciplina dan lugar a la configuracion de un delito. Al efecto, el sentenciador no interpreta
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simplemente el precepto legal o constata si los hechos de la causa estan subsumidos en la descripcion
normativa, sino que —en ausencia de toda definicién del tipo- resuelve discrecionalmente lo que es
delito. En definitiva, crea el tipo.” (STC 781). En efecto, si el precepto legal faculta para que el juez ejerza
un grado de discrecionalidad que le permite armar un tipo a partir de una falta administrativa nuclear,
el articulo es claramente inconstitucional. Pero ésta no era la dnica interpretaciéon posible. El voto
concurrente de la Ministra Sra. Pefa y Sr. Fernandez Fredes coincide con la mayoria en torno a declarar
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los otros dos articulos impugnados —Art. 299 N2 3, que
contiene el tipo penal de incumplimiento de deberes militares, y el Art. 431, ambos del Cédigo de
Justicia Militar, que otorga potestades al Presidente de la Republica para dictar un reglamento que
contenga dichos deberes y enumera las sanciones por su incumplimiento-, pero discrepa en lo relativo
a que el Art. 433 otorgaria discrecionalidad al juez para crear tipos penales. En su interpretacion, los
ministros sefialados consideran que el Art. 433 del Cddigo de Justicia Militar s6lo establece de manera
expresa la posible concurrencia de responsabilidad penal y administrativa por los mismos hechos, lo
que, ademas de ser perfectamente constitucional, habria perdido conexién con la gestién judicial
principal, ya que, para que la norma sea aplicable, supone que se persigan ambas responsabilidades y,
desde el momento en que la sentencia estimatoria de inaplicabilidad que se dict6 eliminaba el tipo que

permitia la persecucién penal, la norma que regula la concurrencia deja de ser atingente a la accién.

Para terminar de problematizar el tema de la aplicabilidad interna de una norma, cabe mencionar el
caso en que las dos interpretaciones que se enfrentan y de cuya eleccion depende la atingencia del
precepto no provienen del requirente o requerido, ni de fracciones del TC, sino que, derechamente, es el
juez proponente quien sostiene una de las interpretaciones que vuelve conexo al precepto con el juicio
principal. Claramente, en este caso, el problema es institucional -que si no, competencial- y no sélo
proviene de la opinién de los interesados, ya que es el mismo tribunal que ha de resolver la causa
principal quien sefiala, a lo menos, que el precepto impugnado es aplicable internamente a la sentencia

que terminara la controversia.

Las dificultades que emanan de la situacion descrita en el parrafo precedente se hicieron patentes en la
sentencia estimatoria de inaplicabilidad de la causa rol N2 2377 (10.12.13). El procedimiento principal
consistia en un recurso de proteccidn interpuesto por una concejal electa de la comuna de Codegua en
contra de la Alcaldesa por las amenazas de ésta, respaldadas por un dictamen de la Contraloria
Regional -también recurrida—, en orden a impedirle asumir el cargo debido a que la concejal electa se
desempefiaba desde unos afios antes a la eleccion el cargo de auxiliar paramédico en el Consultorio
Municipal, cargo técnico y no profesional, afectandole la incompatibilidad contemplada en el articulo 75

de laley N2 18.695, que sefiala en su inciso primero:

“Articulo 75. Los cargos de concejales serdn incompatibles con los de miembro de los
consejos econdmicos y sociales provinciales y consejos comunales de organizaciones de la

sociedad civil, asi como con las funciones ptiblicas sefialadas en las letras a) y b) del articulo
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anterior. También lo serdn con todo empleo, funcién o comision que se desemperie en
la misma municipalidad y en las corporaciones o fundaciones en que ella participe,
con excepcion de los cargos profesionales no directivos en educacion, salud o
servicios municipalizados. En el caso de que estos ultimos profesionales desempeiien a su
vez el cargo de concejal, el alcalde deberd respetar la autonomia en el ejercicio de las

funciones de los concejales, especialmente la facultad de fiscalizacién.” (énfasis nuestro).

La Corte de Apelaciones de Rancagua presentd la cuestién de inaplicabilidad ante el Tribunal
Constitucional sosteniendo que lo amenazado y lo que se denunciaba era la aplicacion del articulo 75,
pero que no se avizoraba la racionalidad de esta norma al establecer la diferencia entre profesionales
no directivos y todo el resto; en consecuencia, se solicitaba el pronunciamiento del TC sobre la

constitucionalidad de los efectos de su aplicacion.

En el fallo de inaplicabilidad, 9 de los 10 ministros que concurrieron a él objetaban que el articulo 75 de
laley N2 18.695 le fuera aplicable a la recurrente de proteccién y, de esos 9, 6 estimaron que el TC debia
estarse a la resolucion de la Corte de Apelaciones de Rancagua que, si elevaba la duda de
constitucionalidad, era porque consideraba atingente la norma para decidir la controversia que tenia
ante ella. Sin embargo, el argumento de aquellos 3 ministros que estuvieron por rechazar el
requerimiento en atencién a que el articulo 75 no seria aplicable (aunque, en palabras de los mismos,
no seria “decisivo”) y de otros 5 que acogieron el requerimiento pese a considerar que la norma no era
aplicable pero por deferencia a la opinién de la Corte de Apelaciones sobre la aplicabilidad de la norma,
era mas que atendible. En efecto, el articulo 125 de la Carta Fundamental establece que la ley organica
constitucional correspondiente establecera las causales de cesacion en el cargo de concejal, lo que se
lleva a cabo por el legislador organico en los articulos 75 y 76 de la ley N2 18.695; pero la cesacion en el
cargo se produce por un causa sobreviniente, mientras que la causal de incompatibilidad que afectaria a
la requirente -ser funcionaria municipal no profesional- es preexistente a su eleccién como concejal.
Por lo tanto, la norma impugnada no se le aplica a ella porque no se busca cesarla en el cargo, sino
impedirle asumirlo. Por el contrario, la norma que si resuelve la incompatibilidad que se produce al

asumir un cargo se regula en el inciso primero del articulo 84 del Estatuto Administrativo, que dispone:

“Articulo 84.— Todos los empleos a que se refiere el presente Estatuto serdn incompatibles
entre si. Lo serdn también con todo otro empleo o toda otra funcion que se preste al Estado,
aun cuando los empleados, o funcionarios de que se trate se encuentren regidos por normas
distintas de las contenidas en este Estatuto. Se incluyen en esta incompatibilidad las

funciones o cargos de eleccion popular.”

Asimismo, los efectos de la incompatibilidad y la forma de solucionarla se contemplaria en el inciso

tercero del mismo articulo:

“C..)
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“Sin embargo, puede un empleado ser nombrado para un empleo incompatible, en cuyo
caso, si asumiere el nuevo empleo, cesard por el sélo ministerio de la ley en el cargo

anterior.”

En otras palabras, la mayoria de los integrantes del TC (ya sea en mayoria, disidencia, por acoger o
rechazar) estimaba que el articulo impugnado s6lo se le aplicaba a los concejales en ejercicio que eran
nombrados en otro cargo de la Administracién del Estado, mientras que los funcionarios ptblicos que
eran elegidos concejales (que era lo que sucedia en la especie) no estaban impedidos de asumir el

cargo de eleccion popular, pero cesaban de pleno derecho en el anterior.

§3 7. APLICABILIDAD EXTERNA DE LOS PRECEPTOS DEROGADOS.

La normativa constitucional y legal sobre la INA nada dice respecto a la vigencia de los preceptos
legales que pueden impugnarse en esa via. En principio, lo tnico categoérico es que las normas deben
ser aplicables al caso concreto, decisivas para la resolucién del asunto y producir efectos
constitucionales en la gestiéon judicial pendiente. Sin embargo, los primeros pronunciamientos
respecto a normas propiamente derogadas -vale decir, respecto de las cuales ha operado alguna de las
situaciones descritas en los articulos 52 y 53 del Cédigo Civil; no las declaradas inconstitucionales en
virtud del art. 93 N2 7 de la CPR- establecieron una vinculacién bastante vehemente entre

aplicabilidad y vigencia:

«DECIMO.- Que, abundando en el razonamiento precedente, térnase irrefutable que un
precepto legal derogado se halla excluido o eliminado del ordenamiento juridico
vigente, rasgo esencial que impide aplicarlo para decidir un asunto, gestion o litigio
pendiente ante cualquier magistratura ordinaria o especial. Para que tan excepcional
secuela fuera posible seria imperativo que el precepto abrogado gozara de eficacia
ultractiva, cualidad que exigiria hallarse prevista expresa e inequivocamente en un precepto
de jerarquia constitucional, complementado por la legislacion dictada con sujecion a él. Se
ha demostrado en las secciones anteriores de este fallo que dicho supuesto no concurre en la

causa sublite, circunstancia que justifica desestimar este capitulo del requerimiento;

DECIMOPRIMERO.- Que, por lo demds, resulta juridicamente imposible que un precepto
legal abrogado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto posterior a su
exclusion del sistema juridico, precisamente porque carece de la eficacia requerida para

que las partes lo invoquen y la magistratura competente lo resuelva funddndose en él;

DECIMOSEGUNDO.- Que el andlisis de lo dispuesto en el articulo 93, inciso undécimo, de la
Carta Politica, en armonia con lo explicado en los motivos anteriores, permite colegir que no
puede prosperar un requerimiento apoyado en un precepto legal derogado, tanto porque la

aplicacion de él no es ni puede resultar decisiva en la resolucién de una gestion o asunto
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pendiente, cuanto en atencion a que tal impugnacion tiene que reputarse carente de

fundamento razonable;

DECIMOTERCERO.- Que, a la luz de lo expuesto, cabe concluir que el requerimiento de
inaplicabilidad puede ser deducido vdlidamente sdlo respecto de preceptos legales
vigentes y no en relaciéon a aquellos que se hallen derogados, pues estos ultimos son
normas ajenas a la decision de la litis y carentes, por completo, del vigor juridico

requerido para resolverla;

DECIMOCUARTO.- Que, siendo clara la Constituciéon en el asunto examinado en este
capitulo, por un lado, y, de otro, absurda la tesis que sustenta la procedencia de
declarar inaplicable un precepto derogado, la doctrina ha prescindido de examinar el
topico, limitdndose a afirmar que no cabe aquel requerimiento en contra de esa especie de
preceptos. Una excepcion que confirma lo dicho es Alejandro Silva Bascuiidn con Maria Pia
Silva Gallinato, quienes, al revisar los presupuestos de todo requerimiento de
inaplicabilidad, sefialan que “Se pide la inaplicabilidad de un “precepto legal”, es decir: a)
De una regla legal en vigor al momento de surgir el problema, es decir, de una que no esté
derogada ni se haya aplicado en la decision de la gestion judicial correspondiente”. (“Las
Nuevas Atribuciones del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Piiblico N2 69 (2007),
p. 366);

(.)

DECIMOSEXTO.- Que, no siendo procedente recurrir en contra de preceptos legales
derogados, como se ha hecho en la causa decidida en esta sentencia, el requerimiento de

autos debe ser rechazado y asi se declarard;» (STC 1231, 09.06.09).

Dos afios antes de esta sentencia, el TC habia explicitado, en una sentencia de inadmisibilidad, cual iba

a ser su criterio al respecto:

«Asimismo, no puede considerarse como razonablemente fundado el requerimiento de la
especie si para explicar el conflicto de constitucionalidad que a juicio del actor provocan
las normas legales que impugna, se afirme que éstas se encontrarian “derogadas
tdcitamente segiin dispone el articulo 55 del Cédigo Civil a la luz del inciso 22 del articulo 52
de la Constitucion Politica del Estado y articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 72 N? 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” y articulo XXV inciso 22 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre... normas internacionales... que no vinieron mds que a
cristalizar una situacién que por miles de aiios se arraigd en nuestra civilizacién occidental,
como es, que no existe prision por deudas”. En efecto, esta Magistratura ha concluido

que en casos como el resuelto en esta oportunidad, para la procedencia de la accion
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de inaplicabilidad es preciso que el precepto legal impugnado se encuentre
vigente, por lo que resulta contradictorio pedirla respecto de una norma que se

sostiene esta derogada tacitamente.» (STC 779, 16.05.07) (énfasis nuestro).

Respecto a esta ultima resolucion, ZUNIGA escribid: “(s)egun el criterio sostenido, el cual resulta ser
absolutamente légico, no puede solicitarse la inaplicabilidad de una norma que, segin el propio

requirente, estaria derogada bajo cualquiera de las formas de derogacién.”207

Sin embargo, la opinién del TC no era unanime. Los Ministros Sres. Correa y Fernandez Baeza habian
sostenido reiteradamente una postura abiertamente favorable a la posibilidad de accionar de

inaplicabilidad contra preceptos derogados, resumida en la siguiente sentencia:

“32, Que la derogacion de un precepto tampoco es causal para no pronunciarse acerca de la
constitucionalidad de los efectos que debe producir, en una gestion pendiente, respecto de
hechos acaecidos bajo su imperio. Un precepto legal derogado puede perfectamente resultar
decisivo en la resolucién de un asunto pendiente. En la gestion pendiente, la aplicaciéon
del precepto legal al caso resulta de la circunstancia de haber ocurrido los hechos
que se juzgan bajo el imperio de la norma derogada. (...) De igual modo, y como se
demostrard, el hecho de la derogacién no impide que tal aplicacién pueda resultar decisiva
en la resolucién de un asunto. Por tltimo, la aplicacién de la norma derogada a hechos
ocurridos durante su vigencia puede producir efectos contrarios a la Constitucion, que es lo
que, en el fondo, se nos pide y debemos juzgar; 42 Que la derogacion no impide que una
norma que ha cesado en su vigencia, pero que rigié mientras ocurrieron los hechos
que deben juzgarse, pueda producir efectos decisivos en la resolucién de un asunto.”2%8

(énfasis nuestro).

Por nuestra parte, postulamos la existencia de dos errores en la doctrina que impedia la INA contra

normas derogadas.

El primero consiste en que se aprecia una falta de distincion conceptual entre aplicabilidad y
relevancia, cuya importancia ya hemos resaltado (§27 y §28). En efecto, en la opinién que ostentaba el
TC, las leyes derogadas “son normas ajenas a la decision de la litis” y cada uno de sus preceptos “carece
de la eficacia requerida para que las partes lo invoquen”. Si son normas ajenas a la litis y no debieran ser
invocadas por las partes, es porque ni siquiera son atingentes al juicio o, en otras palabras, no son

aplicables a la controversia, ya que una norma aplicable, aunque no sea la que decide el asunto, es

207 ZUNIGA (2010b) p. 121.

208 Es necesario advertir que el voto disidente que se cita en el texto se refiere a una INA contra el articulo 116 del
Codigo Tributario después que el precepto fuera declarado inconstitucional por el mismo tribunal, lo que -segin
postulamos mas adelante- no produce la derogacién de la norma. Sin embargo, los Ministros autores mantienen la
misma postura para los preceptos derogados por otra ley (STC 1231) y aquellos que son declarados
inconstitucionales.
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propia de las consideraciones de derecho que el tribunal debe realizar para fundar el fallo, pese a que
pueda terminar descartando su caracter decisivo por concurrir otros preceptos contrarios que la
desplazan u otras normas redundantes que llevan a la misma conclusién. Pero, en vez de rechazarse la
INA por imposibilidad que se aplique el precepto derogado, se deniega “porque la aplicacion de él no es
ni puede resultar decisiva en la resolucién de una gestién”, como si hubiera alguna aplicacién posible -

decisiva o no- de un precepto “ajeno a la decision de la litis”.

En segundo lugar, se confunde la pertenencia de un precepto legal a determinado ordenamiento
juridico en un momento especifico (el ordenamiento chileno en el tiempo del juicio principal), con la
facultad o, bajo ciertas condiciones, la obligacién de los tribunales de aplicar determinadas

disposiciones.

El cambio de criterio se produjo en las sentencias de los roles —-acumulados— N°s 1399 y 1469, de fecha
4 de noviembre de 2010. Se trataba de una INA presentada en contra de la aplicacién del articulo 42, N2
1, inciso final, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, segin su texto vigente hasta antes de la publicacion
de la ley N2 20.219 que derogé dicho precepto. En la disposicién impugnada, se equiparaban para
efectos tributarios las rentas del trabajo dependiente con “las rentas que obtengan, en su calidad de
tales, los prdcticos de puertos y canales autorizados por la Direccion del Litoral y de la Marina Mercante”,
lo que traia como consecuencia que no podia rebajar de sus ingresos brutos los gastos necesarios para
producir la renta, como si pueden hacerlo quienes reciben ingresos como trabajadores independientes
(art. 50 de la Ley sobre Impuesto a la Renta). Habiendo declarado sus rentas como trabajador
independiente, el SII efectué giros contra el practico de puerto por los gastos deducidos, que este
reclamo, perdiendo tanto la reclamacién, como las instancias en el Tribunal Tributario y la Corte de

Apelaciones, quedando pendiente sélo un recurso de queja ante la Corte Suprema.

La mayoria del TC despaché la defensa del requerido (el SII) sobre la imposibilidad de pedir la
inaplicacién de preceptos derogados con menos considerandos que los que emple6 para defender la

postura contraria en STC 1231:

«NOVENO: Que, en opinién de estos sentenciadores, resulta perfectamente posible
pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de un precepto
legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre derogado por el legislador,
siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha norma hubiere estado en vigor en el
momento en que se suscitd la situacidn juridica regida por ella y deba ser aplicada por el

juez de la gestion pendiente al momento de resolver el asunto;

DECIMO: Que, en efecto, lo que la Constitucién ha exigido en esta materia es que el precepto
impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que en su articulo 93, N2 6°
prescribe que es atribucién del Tribunal Constitucional el declarar la inaplicabilidad de un
precepto legal “cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario

o especial, resulte contraria a la Constitucion”, no exigiendo que el mismo se encuentre
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actualmente vigente. Con ello, el constituyente previé acertadamente la hipétesis de la
ultraactividad de una disposicién derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no
rigen respecto de situaciones fdcticas que acontezcan en la actualidad, si regian en el
momento en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Asi, por lo demds, lo ha estimado esta

propia Magistratura en sentencia Rol N° 728-2007;» (STC Nes 1399 y 1469, 04.10.10)

Pese a la claridad con que se exponia la doctrina en el fallo precitado, lo cierto es que era una nueva
posicidon del TC, que no se condecia con lo expuesto en STC 1231. Lo fallado en STC 728 no era un
precedente valido, porque precisamente reafirmaba lo sostenido en STC 1231, que establecia como
requisito para conceder, como Unica excepcion a la prohibicién de la INA contra preceptos derogados,
que: “(fuera) imperativo que el precepto abrogado gozara de eficacia ultractiva, cualidad que exigiria
hallarse prevista expresa e inequivocamente en un precepto de jerarquia constitucional, complementado
por la legislacién dictada con sujecién a él” (STC 1231). Precisamente, el articulo 167 f) del Cédigo
Tributario gozaba de ultractividad en virtud del particular sistema de entrada en vigor de la Reforma
Procesal Penal; disefiado a nivel constitucional, organico constitucional y simplemente legal. Si no se
cumplia el requisito de contar con una ultractividad ordenada por la Carta Fundamental, como sucedia
precisamente en el caso del practico de puerto, la misma STC 1231 sefialaba que “esa circunstancia

justifica desestimar este capitulo del requerimiento.”2%°

Por el contrario, el voto disidente -que coincidia con la mayoria respecto a la posibilidad de la INA

contra normas derogadas- no tuvo problema en ser mas explicito sobre el cambio jurisprudencial:

“2. Que es necesario, sin embargo, advertir que no discrepamos de toda la sentencia de

mayoria.
En efecto, el precepto que se impugna se encuentra derogado por la Ley N°20.219.

Hasta la reciente sentencia Rol 1452 (05.08.2010), la mayoria del Tribunal consideraba que
una norma derogada no era precepto legal (STC roles 978/2008; 1186/2008; 1230/2009;
1231/2009; 1232/2009); por lo mismo, no cabia a su respecto la inaplicabilidad, pues
implicaba dar una eficacia ultraactiva al precepto respectivo, cualidad que exigiria hallarse

prevista expresamente (STC roles 1230/2009; 1231/2009; 1232/2009).

Tal situacion se traducia en dos causales de inadmisibilidad: de un lado, que no resultaba
decisiva en la resolucién del asunto controvertido (STC roles 760/2007; 843/2007;
978/2008). Del otro, carecia de fundamento plausible (STC roles 1230/2009; 1231/2009;
1232/2009).

209 El Ministro Sr. Carmona hizo ver esta ultima circunstancia en su voto de minoria a la declaraciéon de
admisibilidad del mismo requerimiento.
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Dicha declaracién la hizo tanto el Pleno (STC rol 843/2007) como sus Salas (STC roles
838/2007; 760/2007).

3. Que la Sala que analizé la admisibilidad del requerimiento, considerd, por mayoria, que

dicha derogacion no impedia entrar al fondo del asunto.
Dicha decision ha sido ratificada por el Pleno de esta Magistratura.

4. Que, como se constata, el Tribunal ha cambiado de criterio. Eso es licito en la medida que
lo advierta y fundamente claramente su cambio de criterio (STC rol 171, 26.08.1993), tal

como lo hace el fallo de mayoria en los considerandos 9°, 10°y 11°).
Sobre ello no discrepamos.”

Ahora bien, podemos revisar cémo funciona el concepto de aplicabilidad externa a partir de la

jurisprudencia que el TC estableci6 con posterioridad a este cambio de criterio.

El voto de minoria, en palabras casi idénticas, se repite como opinién de la mayoria en las STC Nos
1572, 1598, 1692, 1766, 1784, 1765, 1807, 1806, 1769, 1785, 1636, 1808 y 1745. En todas estas
causas, el TC hace uso de la aplicabilidad externa de un precepto derogado para acoger el

requerimiento.
Como hemos sefialado, MORESO y NAVARRO definen la aplicabilidad externa de la siguiente manera:

“Una norma Ni es externamente aplicable en un tiempo t a un caso individual ¢, que es una
instancia del caso genérico C, si y sdlo si, otra norma Nj, perteneciente al sistema Sj del
tiempo t, prescribe (obliga o faculta) aplicar Ni a los casos individuales que son instancias
de C.”210

En todas las causas sefialadas en el parrafo ante-precedente, se pidi6 la inaplicabilidad del articulo 38,
inciso quinto, de la ley N2 18.933, que habia sido derogado integra y expresamente por el articulo 1,
numeral 14, literal d, de la ley N2 20.015, publicada el afio 2005, y que regulaba uno de los multiplos
con que se calcula el precio de los contratos de planes de salud: la tabla de factores por sexo y edad. Los
contratos de salud previsional de los requirentes habian sido suscritos con anterioridad a la entrada en
vigencia de la ley N° 20.015. Ahora bien, la ley N2 20.015 regul6 expresamente la vigencia de las tablas
de factores pactadas en contratos suscritos antes del afio 2005: “Tratandose de contratos en curso a la
fecha de entrada en vigencia de esta ley, las tablas de factores que ellos contengan se mantendran en
vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo que se le ofrezca en alguna adecuacioén o
hasta que contrate un plan de salud distinto.” (Art. 2, N2 2, ley N2 20.015) A partir de esta disposicion,
podia concluirse —-como lo hizo el TC- que el marco legal aplicable al contrato del requirente, en

materia de validez de la tabla de factores como clausula, estaba integrado por la norma derogada (el

210 NAVARRO ¥ MORESO (1996) p. 125.
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inciso quinto del art. 38 de la ley N© 18.933 pre 2005) y no por la norma vigente (art. 38 ter de la ley N¢

18.933 post 2005) al momento de ocurrir el hecho juzgado o el juzgamiento?11.

Valga la pena recordar que el TC no siempre se fijo en la aplicabilidad externa —vale decir, en normas
que ordenen o prohiban aplicar en el juicio principal la norma cuyos efectos son impugnados en la
INA-; se tratdé de un aprendizaje algo forzoso. Basta revisar la suerte de uno de los requerimientos
contra las tablas de factores por sexo y edad, anterior a los casos citados precedentemente, en que este
Tribunal decidid ignorar el Art. 2, N2 2, ley N2 20.015 dentro de su analisis, para darse cuenta que la
evaluacion de la aplicabilidad externa pasé a ser parte del juicio del TC luego de observar los efectos de

sus fallos.

Hasta la dictacion de la sentencia de inconstitucionalidad (abstracta y erga omnes) del articulo 38 ter de
laley N2 18.933, con fecha 6 de agosto de 2010, el TC habia dictado cuatro sentencias de inaplicabilidad
contra dicho precepto. El efecto de las sentencias estimatorias de cada una de las cuatro cuestiones de
inaplicabilidad habia sido dispar, pero una en particular habia destacado por sus consecuencias... 0
ausencia de las mismas. En la causa rol N2 1287, el requirente habia pedido la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la ley N2 18.933 vigente a esa época, contenido en el articulo
199 del DFL N2 1, de 2005, del Ministerio de Salud, arguyendo que esta norma regulaba la inclusion del
factor etario del cotizante del plan de salud y, en definitiva, parte del precio del mismo. La misma
sentencia del TC refiere al argumento de la parte requerida en orden a considerar los efectos del Art. 2,

N2 2, inciso final, de la ley N2 20.015:

«En primer lugar, la ISAPRE plantea la inadmisibilidad del requerimiento con base en la
inexistencia del requisito constitucional de que el precepto impugnado “pueda resultar
decisivo en la resolucién del asunto”. En este punto afirma que la norma legal cuestionada no
sirvié de fundamento a la sentencia de primera instancia dictada por la Corte de Apelaciones
de Santiago, ni tampoco lo serd para el fallo que deba pronunciar la Corte Suprema al
resolver el respectivo recurso de apelacion. Ello, desde el momento que el articulo 199
impugnado no forma parte de las normas aplicables al contrato de salud que vincula a esa
entidad con el sefior Ferndndez Bitterlich, suscrito el 3 de noviembre de 1992 y sustituido por

un nuevo contrato que entro en vigencia el 30 de noviembre de 2000.»

El TC no se hace cargo de esta alegacion, pero si lo habia hecho en una sentencia anterior en que se
habia presentado el mismo argumento y estimé que la aplicabilidad externa del articulo 38 ter en el

caso concreto no era un asunto que correspondiera evaluar a este tribunal, sino a los jueces del fondo.

211 EI TC lo expresa en las siguientes palabras: “Que a lo anterior cabe agregar que la norma impugnada, si bien se
encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la medida que el articulo 2° de la Ley N° 20.015 establece que
las tablas de factores vigentes a la fecha de celebraciéon del contrato, siguen en vigor hasta que el afiliado opte por
aceptar un plan alternativo o contrate un plan de salud distinto. En todo lo demas, el contrato antiguo debe
sujetarse a la nueva normativa.” (STC 1572, 30.11.10)
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Como se puede leer en el pasaje que a continuacién se cita, el TC consideraba que no era parte de su

examen revisar la aplicabilidad externa de los preceptos cuyos efectos enjuiciaba:

«DECIMOSEXTO. Que si bien es clara la incidencia del articulo 2° comentado en la
controversia sub lite, no es menos cierto que se trata de cuestiones de mera legalidad,
relacionadas con la vigencia de la ley en el tiempo, cuyo esclarecimiento no se halla dentro
de la drbita de atribuciones de esta Magistratura, razén que resulta suficiente para

desestimar lo alegado por la requerida.

Efectivamente y corroborando la doctrina que fluye de la jurisprudencia constante de este
Tribunal en el punto, se inserta en seguida la sentencia de fondo, enrolada con el N2 796, en

cuyo considerando vigesimoséptimo se afirma lo siguiente:

“Que el tipo de controversia caracterizado en el razonamiento precedente es de aquellos
que, segtin el criterio sostenido por la jurisprudencia de este Tribunal, asi como por la de los
tribunales superiores de justicia, corresponde dilucidar a los jueces del fondo, por tratarse
de un conflicto de mera legalidad, que debe resolverse de conformidad a las normas
pertinentes a la vigencia de las leyes contenidas en el Cédigo Civil. Por consiguiente, no le
corresponde a esta Magistratura expedirse acerca de un conflicto de aplicacién de normas
legales cuya resolucion ha de hacerse por los tribunales competentes de acuerdo a las

preceptivas pertinentes de ese rango normativo”;» (STC 976, 26.06.08).

Esta abdicacion del TC a revisar la aplicabilidad externa del requerimiento seria determinante en el
recurso de apelacion para ante la Corte Suprema en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago que, resolviendo una accién de proteccidn, habia declarado que el alza del precio del plan de
salud del recurrente en razon del factor etario era legal y no arbitraria, considerando que se trataba de
una clausula libremente aceptada. La Corte Suprema, resolviendo el recurso de apelacién, negd

cualquier atingencia del precepto impugnado:

“UNDECIMO: Que respecto del recurrente, su contrato de salud fue suscrito el dia 3 de
noviembre del afio 1992, acaeciendo su ultima modificacion el afio 2000, esto es, con
antelacion a la vigencia de dicho cuerpo normativo (la normativa impugnada en la INA). De
ello se sigue que la norma declarada inaplicable por inconstitucional, carece de imperio
respecto del contrato que vincula al actor con la ISAPRE Colmena Golden Cross. En efecto, el

legislador (art. 2, n2 2, inciso final?12) expresamente exceptué de la regulacion contenida en

212 “Art. 2, N2 2, inc. final, ley N@. 20.015. “Tratdndose de contratos en curso a la fecha de entrada en vigencia de esta
ley, las tablas de factores que ellos contengan se mantendrdn en vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan
alternativo que se le ofrezca en alguna adecuacion o hasta que contrate un plan de salud distinto. En todo caso, el
proceso de adecuacién de precios base que se efectiie entre la fecha en que entre en vigencia esta ley y el 30 de junio de
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el articulo 199 a aquellos contratos anteriores que habian incorporado las aludidas tablas
de factores de sexo y edad, prescribiendo como ya se consigné— que tratdndose de dichos
contratos operard lo acordado al momento de su celebracién. En consecuencia, y como lo
sefialara el Ministro del Tribunal Constitucional, don Enrique Navarro Beltrdn, en su
disidencia, el precepto en cuestion no resulta aplicable para la resoluciéon del asunto
sometido al conocimiento de esta Corte, pues no forma parte del estatuto juridico que rige la

relacion contractual existente entre el reclamante y la ISAPRE mencionada;”

En otras palabras, el tribunal del juicio principal advirti6 que, en el caso de autos, la norma
perteneciente al sistema juridico al momento de juzgar y que era internamente aplicable porque
otorgaba a las ISAPREs la habilitaciéon para establecer tablas de factores segin sexo y edad en los
contratos de salud previsional y las obligaba a cobrar las cotizaciones de acuerdo a las mismas (el
articulo 38 ter de la ley N© 18.933), no era externamente aplicable (el tribunal no tenia obligacién de
aplicarla) porque existia otra norma, también perteneciente al sistema en ese momento (Art. 2, N2 2,
inc. final, ley N2 20.015) que ordenaba aplicar otra norma no perteneciente al sistema en el mismo

momento (el art. 38 inc. quinto, de la ley N2 18.933, habia sido derogado).

Explicado el problema a que se enfrentaba la Corte Suprema a partir de la definicién de aplicabilidad

externa de MORESO y NAVARRO, podria presentarse de la siguiente manera:
e Una norma Ni (art. 38, inc. quinto, ley N2 18.933 pre-2005)

e es externamente aplicable en un tiempo t (el de la apelaciéon ante la Corte Suprema, rol N2

7779-2008)

e a un caso individual c (el alza del precio del recurrente por factor etario), que es una instancia del

caso genérico C (el descrito en el art. 38 inc. quinto),
o s5iy sélo si,

e otra norma Nj (art. 2, N2 2, ley N2 20.015) perteneciente al sistema Sj del tiempo t (el de la
apelacion ante la Corte Suprema, rol N2 7779-2008),

e prescribe (obliga o faculta) aplicar Ni (art. 38, inc. quinto, derogado)

e a los casos individuales que son instancias de € (como el alza de precio sufrida por el recurrente

de proteccidn).

Otro caso en que la aplicabilidad externa de la norma impugnada en la INA resultd ser relevante para el

TC tuvo que ver con el articulo 509 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal (STC 1532, 24.08.10)

2006, inclusive, se desarrollard conforme a las disposiciones en vigor antes de la entrada en vigencia de esta ley y se
regird exclusivamente por ellas.”
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que permitia al juez aumentar en uno, dos o tres grados la pena de un delito “(e)n los casos de
reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie”. De acuerdo al requirente, la aplicacién
de este articulo al procedimiento penal en que se perseguian varios hechos eventualmente
constitutivos del delito de abusos deshonestos, cometidos todos antes de la promulgacidon siquiera del
Codigo Procesal Penal, seria inconstitucional, ya que existia una nueva norma penal mas favorable, que
era internamente aplicable al caso (porque también regulaba la concurrencia ideal de delitos)
contenida en el Cédigo Procesal Penal (art. 351), que disminuia la posibilidad del juez para aumentar la

pena en el mismo caso en s6lo uno o dos grados.

La sentencia deseché el recurso porque el juez de primera instancia habria aumentado sélo en dos
grados la pena y en la apelaciéon no podria aumentarse un tercero, de modo que el tribunal del juicio
principal se encontraba dentro del margen del articulo que el requirente esperaria aplicar en ausencia
del impugnado. Sin embargo, un grupo de ministros previno que la aplicabilidad (externa) del articulo
impugnado dependia del articulo 483 del Cddigo Procesal Penal que ordena que “las disposiciones de
este Cddigo sélo se aplicardn a los hechos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigencia”. Otro
grupo hizo la prevencién que la norma que determinaba la aplicabilidad externa se encontraba en la
Constitucion: "el precepto legal invocado como mds favorable en la accién no es aplicable al caso sub lite,
por estar expresamente excluido por otra norma de rango constitucional. En efecto, el principio de
aplicacion de la ley posterior mds favorable al inculpado exige légicamente que esa pretendida ley
posterior sea susceptible de aplicacién, lo que en el caso de autos no permite el inciso sequndo de la
disposicién octava transitoria de la propia Constitucion, que limita la vigencia de las normas del Cédigo
Procesal Penal sélo a hechos delictuales cometidos con posterioridad a la vigencia de ese orden de

enjuiciamiento.”13

Como comentario al margen, es interesante el uso que hace el TC, en el pasaje citado, de la expresion
“que esa pretendida ley posterior sea susceptible de aplicacién” ;se refiere a la interna, a la externa o
ambas? Pareciera claro que el precepto del articulo 351 del Cédigo Procesal Penal es internamente

aplicable, ya que sus condiciones de aplicaciéon?!# (su supuesto de hecho) se encontraban cumplidas

213 El razonamiento de este voto de prevencion se basa en lo dispuesto en el inciso segundo de la disposicion
octava transitoria, que sefiala: “El capitulo VII Ministerio Publico, la ley organica constitucional del Ministerio
Publico y las leyes que, complementando dichas normas, modifiquen el Cddigo Organico de Tribunales y el Cédigo
de Procedimiento Penal, se aplicaran exclusivamente a los hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en
vigencia de tales disposiciones.” Valga la precisién que el Constituyente derivado se refiere al Cédigo Procesal
Penal cuando habla de las “modificaciones” al Cédigo de Procedimiento Penal.

214 Una explicacion mas extensa sobre lo que es la condicion de aplicacién de una norma puede encontrarse en
CAPELLA: “Las «descripciones de las condiciones de aplicacion» son también expresiones; (..) remiten
hipotéticamente a la situacion fdctica del mundo que condiciona la operatividad de la proposicién normativa. La
relacion de estas descripciones con los hechos del mundo es, como en el caso anterior, una relacién de satisfaccion:
los hechos del mundo satisfacen (o no) la descripcion de las condiciones de aplicacion de la norma, y los
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desde el momento que el articulo regula el efecto en la pena de la reiteracion de delitos de la misma
especie y los requirentes (todos condenados en el caso llamado por la prensa “Colonia Dignidad”)
habian sido condenados todos ellos por multiples delitos de abusos deshonestos (Art. 366 Codigo
Penal). Por tanto, el TC se estaria refiriendo a la aplicabilidad externa, que no concurriria en la especie
por la existencia de otra norma, la disposicién octava transitoria de la Constitucién, que establece una
obligaciéon de aplicar las disposiciones del Cédigo Procesal Penal s6lo a los hechos ocurridos con

posterioridad a la entrada en vigencia.

§38. APLICABILIDAD EXTERNA Y COMPETENCIA JUDICIAL.

Otro de los efectos relevantes de la distincién entre aplicabilidad externa e interna es que la primera
permite integrar el ambito de competencia del juez dentro del &mbito de aplicabilidad del precepto.

Tal como ensefian NAVARRO, ORUNESU, RODRIGUEZ y SUCAR:

“Un juez J en un sistema puede tener la obligacién de aplicar una norma Nj a un caso C,
mientras que otro juez puede tener prohibido aplicar esta norma a C. Por ejemplo, un juez
que resuelve un pleito por responsabilidades civiles derivadas de un adulterio no puede
aplicar las normas del cédigo penal referidas al adulterio, aun cuando estas normas del
cédigo penal se refieran al mismo caso individual. En otras palabras, si las normas
aplicables son aquellas que un determinado juez puede o debe aplicar, entonces, el
sistema aplicable también se determina en funcion de la jurisdiccion en que se radica
el pleito, y esto significa que el mismo caso, cuando se debate ante diferentes tribunales,
admite la integracién de diversas normas en el conjunto de normas aplicables. Por esta
razon hay que concluir que no toda norma que regula un caso C y es vdlida en un sistema

juridico S pertenece al sistema aplicable al caso C.”?15 (énfasis nuestro).

Llevando el andlisis de los autores un paso mas allg, se puede sefialar que la aplicabilidad externa de
una norma a un caso no solo depende de la “jurisdiccion” del juez (penal, laboral, civil, de familia, etc.),
sino que también del especifico procedimiento que se trate o, incluso, del recurso que constituye el
juicio principal, ya que la competencia del juez en cada una de estas situaciones institucionales le

permite aplicar un acotado rango de normativa para decidir el caso controvertido.

Un ejemplo de lo explicado en el parrafo precedente puede encontrarse en la jurisprudencia del TC. En
la causa rol n° 2468 (01.09.11), la Primera Sala del TC fue llamada a conocer de la admisibilidad de un
requerimiento de inaplicabilidad en contra del articulo 39, letra 1), inciso primero, en relaciéon con el

inciso primero de la letra b) del mismo articulo, ambos del DFL N° 1, de 2005, del Ministerio de

comportamientos reales de las personas satisfacen las descripciones que aparecen como contenido de la norma.”
CAPELLA (2006) p. 66; vid., también, MENDONCA (1992) p. 32.
215 NAVARRO, RODRIGUEZ, et al. (2000) p. 146.
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Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N°

211, de 1973, que disponen:

“Art. 39, inc. primero DL N° 211 de 1973. Serdn atribuciones y deberes del Fiscal Nacional

Economico:

b) Actuar como parte, representando el interés general de la colectividad

en el orden econémico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia...

A) Suscribir acuerdos extrajudiciales con los agentes econémicos involucrados en sus

investigaciones, con el objeto de cautelar la libre competencia en los mercados.”

En resumidas cuentas, el requirente (una aerolinea) estaba disconforme con el contenido del acuerdo
extrajudicial celebrado entre la Fiscalia Nacional Econdmica y LAN en el proceso rol n° 3-11 seguido
ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC). Sin embargo, este procedimiento habia
terminado en el rechazo por el (TDLC) del acuerdo extrajudicial, ya que se habia iniciado un
procedimiento de consulta al TDLC por la misma materia, siendo ambos procesos incompatibles. En el
proceso de consulta, juicio principal respecto a la INA interpuesta, la Fiscalia Nacional Econdémica
indic6 que el proceso de fusiéon consultado podria efectuarse sin afectar la libre competencia sélo si
cumplia con condiciones que eran idénticas a las acordadas extrajudicialmente con la aerolinea LAN. La
Primera Sala del TC determind que los preceptos impugnados no tendrian aplicaciéon en el
procedimiento de consulta, ya que las condiciones que el TDLC podia imponer para aprobar la fusién en
nada se ven afectadas o inclinadas por el acuerdo entre la Fiscalia y LAN. Dicho en otras palabras, si,
mediante la INA, se pretendia impugnar la validez del acuerdo extrajudicial para impedir que se tomara
como base de las condiciones que se impusieran por el TDLC al resolver el proceso de consulta, lo cierto
es que la validez del acuerdo extrajudicial no era materia consultada ni podia ser objeto del proceso de
consulta y, por lo tanto, la normativa sobre su validez no era aplicable al caso. Asi se expreso la falta de

aplicabilidad externa en la sentencia:

«11° Que, conforme a lo expresado en el considerando precedente, es indubitado que el
proceso sobre acuerdo extrajudicial iniciado en el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia por la FNE y LAN se encuentra concluido. Por otro lado, el proceso sobre
consulta iniciado por CONADECUS respecto de la operacion de concentracion LAN-TAM, se
encuentra actualmente pendiente ante el mismo Tribunal, conforme consta del certificado
que rola a fojas 273. Pues bien, conforme a lo razonado en los considerandos precedentes, el
articulo 39, letra 7, inciso primero, del DL N° 211, que establece la atribucién del Fiscal
Nacional Econdmico de suscribir acuerdos extrajudiciales con los agentes econdmicos
involucrados en sus investigaciones, y cuya inaplicabilidad el requirente solicita en los autos
sobre consulta ya individualizados, aun en el evento hipotético de que fuera aplicable a esta
gestion pendiente sobre consulta, dicha aplicacién no resultaria decisiva para su resolucién,

dada la diferente naturaleza de las gestiones de consulta y de acuerdo extrajudicial, a que se
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ha hecho referencia. En efecto, como se ha sefialado ya en esta resolucion, el procedimiento
de consulta no se rige por el articulo 39, letra fi, impugnado, sino por los articulos 18, N° 2, y
31 del DL N° 211, que establecen -entre otras- la facultad del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia de conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo (en este caso,
CONADECUS), o del Fiscal Nacional Econdmico, los asuntos no contenciosos que puedan
infringir el DL N° 211, relativos -en el caso sub lite- a hechos, actos o contratos por
celebrarse (operacién de concentracion LAN-TAM), para lo cual podrd fijar las condiciones
que deberdn ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos. Lo anterior es corroborado
por el propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que, mediante resolucién de 28
de enero de 2011, en los autos sobre consulta Rol NC N° 388-11, decreté: “DESE INICIO al
procedimiento contemplado en el articulo 31 del D.L. N° 211, respecto de la consulta de la
Corporacion Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile (...) sobre la operacion de fusion
entre LAN Airlines S.A. y TAM Linhas Aéreas S.A.; (...) Atendido lo dispuesto en el articulo 18
N° 2, en cuanto a que el Tribunal sélo podrd fijar, al momento de dictar la resolucién que
ponga término a la presente consulta, las condiciones que deberian ser cumplidas en los
hechos, actos y contratos objeto de la misma, suspéndase en el intertanto la operacion

consultada por CONADECUS.” (fojas 881);»216

Como hemos venido sefialando, la aplicabilidad externa de una norma consiste en la pertenencia al
sistema de otra disposicion que prescribe al juez aplicar aquella a un caso en que es internamente
aplicable?!”. Vistas asfi las cosas, es perfectamente natural que una norma que, por derogacién, ya no
pertenece al sistema en el momento de fallar deba ser aplicada a un caso para resolverlo, porque existe
otra norma del sistema -ésta si perteneciente al sistema al momento en que falla el juez— que ordena
hacer tal cosa. Como lo esencial de la INA es evitar la aplicacién de una norma que produce efectos
inconstitucionales en un caso concreto, es la atingencia del precepto al caso y no su pertenencia al
sistema juridico lo que hace posible el control concreto que ejerce el TC. Dicho lo anterior, cabe atin
preguntarse respecto a la posibilidad de dirigir la INA en contra de la norma, que si pertenece al

sistema en el tiempo del juicio principal, que ordena la aplicacién de otra norma que ya estd derogada.

Con ocasion de los multiples requerimientos interpuestos en contra de los preceptos legales que

permitian a las Instituciones de Salud Previsional (ISAPREs), revisamos que el TC modific6 su postura

216 Valga volver a advertir que no se debe identificar aplicabilidad y relevancia de la norma. El segundo concepto
implica necesariamente el primero, pero no al revés. La atingencia es el nicleo de toda la INA, sin ella no hay
relevancia de la norma que resuelva la gestion judicial y, menos atn, efectos contrarios a la Constitucion.

217 En estricto rigor, puede darse el caso que la norma que el juez debe aplicar no es internamente aplicable, pero
otra disposicién del sistema lo obliga a aplicarla de igual manera; pensemos en aquellos casos en que el juez debe
resolver por analogia o en que la ley le sefiala que aplique las normas de una institucién a otra que no tiene
regulacion especial (las reglas de la compraventa a la permuta, por ejemplo). Sin embargo, no nos ocuparemos por
ahora de esta situacion.
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respecto a la posibilidad de declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la
ley N2 18.933. Aunque, en un principio, el TC declaré inaplicable preceptos que regulaban la tabla de
factores pero se aplicaban a contratos celebrados con posterioridad al afio 2005, siendo que en el caso
concreto el contrato de la requirente era muy anterior a esa fecha, luego de que la Corte Suprema
negara cualquier efecto a una sentencia estimatoria de inaplicabilidad del articulo 38 ter porque el
contrato del recurrente de protecciéon y requirente de inaplicabilidad habia sido celebrado con la
ISAPRE antes de la entrada en vigencia de dicho precepto -que no tenia aplicaciéon en dichos contratos
antiguos por expresa mencion del articulo 22 de la ley N2 20.015-, el TC opt6 finalmente por admitir los
requerimientos contra preceptos derogados e inadmitir aquellos dirigidos contra el precepto vigente,
pero interpuestos por requirentes con contratos anteriores a su entrada en vigor. En el tiempo
intermedio de estas dos posturas, existieron requerimientos que impugnaban la aplicacién sélo del
inciso final del numeral 2 del articulo 2 de la ley N2 20.015, que es la norma divisora de las aguas entre
los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley -cuyas tablas de factores
convenidas seria rigiéndose por el inciso quinto del articulo 38, que se derogaba- y las nuevas tablas,

reglamentadas por el nuevo articulo 38 ter.

Dentro del marco conceptual que distingue la aplicabilidad interna y la aplicabilidad externa de una
norma, el articulo 2 de la ley N2 20.015 es el que determina la aplicabilidad externa de los preceptos
contenidos en el inciso quinto del articulo 38 pre—-2005 y el articulo 38 ter post-2005, ya que dispone
que la regla general es que “(1)os contratos de salud previsional que se celebren con posterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley deberan ajustarse a ella”, mientras que “(1)os contratos
celebrados con anterioridad, se ajustaran a sus disposiciones en sus respectivas anualidades”; vale
decir, en principio, el nuevo articulo 38 ter entraria a configurar tanto los contratos celebrados con
posterioridad a su entrada en vigencia, desde su suscripcién, como los convenidos con anterioridad,
pero sélo a partir de la siguiente anualidad. Sin embargo, el legislador dispuso expresamente que la
clausula relativa a la tabla de factores de los contratos pre-2005 siguiera rigiendo -rectius, su validez
siguiera siendo determinada- por el inciso quinto del articulo 38 ter, atin después de cumplida su
siguiente anualidad, hasta que el mismo afiliado no optara por un nuevo plan: “(t)ratandose de
contratos en curso a la fecha de entrada en vigencia de esta ley, las tablas de factores que ellos
contengan se mantendran en vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo que se le
ofrezca en alguna adecuacién o hasta que contrate un plan de salud distinto”. En consecuencia, el
articulo 2, nimero 2, de la ley N2 20.015 rige la aplicabilidad externa tanto del articulo 38, inciso quinto
(hoy derogado), dandole ultractividad, como la del articulo 38 ter (hoy declarado inconstitucional),

impidiendo su retroactividad.

Explicado el contexto normativo anterior, debiera entenderse que la eliminaciéon del precepto que
establece la aplicabilidad externa de un articulo s6lo remueve la obligacién del juez de aplicar este
ultimo al caso, pero el TC estima que la impugnacién aislada del articulo legal que determina la

aplicabilidad externa de otro precepto es insuficiente para fundar una INA:
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«10% Que, sin perjuicio del reparo sefialado con precedencia y aun en el entendido de que se
esté frente a un error formal de referencia normativa, basta la simple lectura de la
disposicién transcrita para constatar que, en lo que resulta impugnada, conforme a lo
expresado en el mismo libelo, se trata de una norma de aplicacion de ley en el tiempo y, por
consiguiente, no corresponde serialar, como se hace por el requirente, que es ella la
que efectivamente regula el procedimiento que derivo en el alza en el precio de un
contrato de salud “que se encontraba en curso a la fecha de entrada en vigencia de la Ley

20.015”, segtin expreso en el libelo —fojas 7-.

Dicho de otro modo, no es la parte de la norma legal impugnada en este requerimiento
la que, por si sola y de manera aislada e independiente de otras disposiciones del
ordenamiento juridico, regula el sistema de revision del precio del referido contrato
de salud vigente entre el actor y la ISAPRE Banmédica S.A. Y, por ende, al haberse
cuestionado sélo aquella regla legal, la impugnacién que se formula en el requerimiento
resulta insuficiente para entender cumplida la exigencia en comento, a los efectos de que
esta Magistratura emita un pronunciamiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad;»

(STC 1590, 10.03.10)218 (énfasis nuestro).

§39 EFECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD EN LA APLICABILIDAD DE UNA NORMA.

Otro de los tépicos que ha sido materia de reflexion y evolucion para el TC, —en que incide la correcta
distincion de la aplicabilidad externa, de la interna y de la validez de la norma- tiene que ver con la
posibilidad de una INA contra un precepto declarado previamente inconstitucional en virtud de la

facultad que le confiere el articulo 93 N 7 de la Constitucion.

La Carta Fundamental (Art. 94, inciso tercero) se pronuncia sobre los efectos de la sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad de un precepto legal, al sefialar que se ordena la publicacién de la
misma en el Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes a su dictacién y que éste “se entendera
derogado desde la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no

producira efecto retroactivo”. La misma LOTC repite la norma de la Constitucién:

“Articulo 102. La sentencia que se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de todo o parte
de un precepto legal, serd publicada en la forma y plazo establecidos en el articulo 40. El
precepto declarado inconstitucional se entenderd derogado desde la fecha de la

publicacion en el Diario Oficial, sin efecto retroactivo.” (énfasis nuestro).

Aunque el texto de las normas precitadas nos da como Unicas pistas que los preceptos declarados

inconstitucionales se entenderan derogados y que la declaracién no produce efectos retroactivos, y

218 En el mismo sentido, sentencia de inadmisibilidad rol N2 1565 (09.03.10).
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ambas caracteristicas se parecen?!? la practica jurisprudencial del TC nos ha dado mayores luces de

coémo se afecta el ordenamiento juridico por la sentencia de inconstitucionalidad.

§4:0. INCONSTITUCIONALIDAD COMO DEROGACION: EL ART. 116 DEL CODIGO TRIBUTARIO.

La primera sentencia de constitucionalidad de un precepto legal se dicté contra el articulo 116 del
Coédigo Tributario (26.03.07), que permitia a los Directores Regionales del Servicio de Impuestos
Internos delegar en funcionarios de su dependencia las potestades jurisdiccionales para conocer y
resolver, en primera instancia, reclamaciones y denuncias contra actos del Servicio. La sentencia fue
publicada en el Diario Oficial con fecha 29.03.07. Los temas que surgieron en cuanto a los efectos de la
sentencia de inconstitucionalidad tenian que ver con la suerte que correrian las INA interpuestas
contra el mismo precepto a la fecha de la publicacién y el destino de los juicios que se seguian en sede

ordinaria.

Respecto a las INA ya interpuestas al momento de que surtiera efectos la sentencia de
inconstitucionalidad, el TC se encargd de resolver las dudas en su primera sentencia de inaplicabilidad
dictada con posterioridad a aquella. En la causa rol N° 603 (04.09.07), el TC aclar6é su postura en

términos que nos permitimos citar con cierta extensiéon dada su importancia:

«TERCERO. Que este Tribunal debe determinar si el articulo 116 del Cédigo Tributario,
precepto legal impugnado en este proceso, puede recibir aplicacién en la gestion pendiente,
si la misma es decisiva y, a continuacién, si ello produce efectos contrarios a la Carta
Fundamental, todo en consideracion a lo previsto por el articulo 93, N2 6, de la Constitucion

Politica;

CUARTO. Que, al efecto, cabe considerar que mediante Resolucién Exenta N° 118, de 4 de
octubre de 2006, fueron dejadas sin efecto las autorizaciones dadas a los Directores
Regionales del Servicio de Impuestos Internos para delegar la funcién jurisdiccional en
funcionarios de su dependencia, por las cuales estos ultimos podian conocer y fallar
reclamaciones y denuncias tributarias, bajo la formula “por orden del Director Regional”, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 116 del Cédigo Tributario.

A partir de dicho acto administrativo sélo han actuado como jueces tributarios los
respectivos Directores Regionales del referido Servicio, en conformidad a lo establecido por

el articulo 115 del mismo Cédigo;

QUINTO. Que cabe agregar a ello que por sentencia de fecha 26 de marzo de 2007 este
Tribunal, en ejercicio de su potestad exclusiva y excluyente contemplada en el N2 7 del

articulo 93 de la Carta Fundamental, declaré inconstitucional, con efectos erga omnes e

219 “(...) si la invalidez es sobrevenida o si se respetan algunos efectos de la norma invalidada, entonces la situacién
es de lo mas parecido a la que se ha sefialado para la derogacion.” PRIETO SANCHiS (2008) p. 79.
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irretroactivos, el precepto legal cuestionado, cual es el articulo 116 del Cédigo Tributario. Es
necesario recalcar a este respecto que por expreso mandato del Constituyente, manifestado
en el articulo 94 de la Constitucién Politica, y como efecto de lo expuesto, dicha sentencia de
inconstitucionalidad carece de efectos retroactivos, lo que significa que no afecta
situaciones acaecidas ni actos realizados con anterioridad a su publicacion en el

Diario Oficial;
(.)

SEPTIMO. Que, en este orden de ideas, es necesario sefialar que el conflicto de
constitucionalidad planteado por el requirente ha dejado de existir, toda vez que, revocada
la delegacion de facultades del articulo 116 del Cédigo Tributario, dicho precepto no
puede recibir aplicacion, mds aiin si se encuentra derogado, por lo cual resulta
improcedente que esta Magistratura se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por

inconstitucionalidad del mismo;

OCTAVO. Que, a mayor abundamiento, de lo antes dicho se deduce que la sentencia del
presente proceso no puede tener efectos retroactivos, sino que incide en la aplicacion
futura de un precepto legal, la cual, en este caso, resulta imposible, como se ha dicho,
por lo que no existe en este momento el conflicto a resolver, presupuesto bdsico del
proceso, y en caso de acogerse o rechazarse el requerimiento, no se produce, en esos
términos, efecto futuro alguno, lo que conlleva la improcedencia de emitir pronunciamiento

sobre el fondo del requerimiento deducido;

()

DECIMO. Que, a mayor abundamiento, resulta bdsico reconocer que, para ser objeto del
control concreto de constitucionalidad que se solicita, el precepto legal impugnado debe
considerarse vigente a menos que conste su derogacion, pues, de lo contrario, no existe como
tal y, a esta fecha, consta que la norma impugnada carece de vigencia, precisamente
porque fue expulsada del sistema juridico con efectos derogatorios por este mismo
Tribunal, por sentencia de 26 de marzo de 2007, en ejercicio de sus competencias

exclusivas;» (STC 603, 04.09.07) (énfasis nuestro)
Las afirmaciones contenidas en los parrafos pueden sintetizarse de la siguiente manera:

1.— El efecto irretroactivo de la sentencia de inconstitucionalidad “significa que no afecta
situaciones acaecidas ni actos realizados con anterioridad a su publicacién en el Diario Oficial.”

(C°5°9)

2.— Con posterioridad a la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia de
inconstitucionalidad, no se puede producir conflicto entre la aplicacién del precepto y la
Constitucion. (C° 7°)
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3.- La sentencia de inconstitucionalidad, una vez publicada, priva de “vigencia” a un precepto

legal y la vigencia le da a éste el caracter de tal (norma juridica). (C° 10°)

Por otra parte, respecto a lo que sucederia con todos aquellas reclamaciones tributarias que se
encontraban pendientes de resoluciéon en segunda instancia o ante la Corte Suprema, el TC tuvo
oportunidad de pronunciarse por un requerimiento presentado por la misma Corte Suprema en
acuerdo de pleno, solicitando que se le aclararan los efectos que la sentencia de inconstitucionalidad
tendria en una de las multiples causas que conocia como tribunal de casacion. El TC respondié en los

siguientes términos a la consulta de la Corte Suprema:

“CUARTO. En tal contexto, respondiéndola directamente, el Pleno de este Tribunal estima
que la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este organismo y a la que alude el
oficio, no produce, ni puede producir, ningtin efecto respecto de la facultad privativa que
tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio de su competencia, la causa sub lite,
puesto que la potestad emanada de nuestra jurisdiccién constitucional, se agota, en el caso
concreto, con la decisién derogatoria expresada en dicha sentencia, dictada en ejercicio de

la atribucién conferida por el numeral 72 del articulo 93 de la Constitucién Politica;

QUINTO. En efecto, desde la fecha de la publicacién de la sentencia, como lo dispone de
forma expresa el Constituyente en el inciso 3 del articulo 94 de la Carta Fundamental, el
precepto legal declarado inconstitucional «se entenderd derogado», con lo cual queda de
manifiesto que tal declaracién no produce los efectos propios de una invalidacidn, que es lo
que, sin tal precepto, y conforme a la naturaleza de una declaracién de inconstitucionalidad,

podria haberse estimado que ocurriria;

SEXTO. Que la derogacion, a diferencia de las invalidaciones, no se fundamenta en haber
sido expedida la ley incumplimiendo (sic) lo dispuesto por la Carta Fundamental, por lo que,
aclarado el efecto derogatorio, no se pueden cuestionar los efectos que dicha norma
contraria a la Constitucién generaria hasta la fecha en que cesa su vigencia, ni cuestionar
tampoco la validez de los actos realizados a su amparo, toda vez que la declaracion de esta

Magistratura no produce efectos retroactivos;

SEPTIMO. La Excma. Corte Suprema coincidird con esta Magistratura en que el efecto de
nuestras sentencias estimatorias de inconstitucionalidad es, en todo, similar al efecto de una
ley derogatoria. Es decir, por la via de la cosa juzgada material y absoluta, este
pronunciamiento produce consecuencias erga omnes, y ademds, por mandato expreso del

Constituyente, como ya se dijera, no tiene alcance retroactivo;

OCTAVO. En atencién a lo expuesto, en cuanto a su incidencia en el proceso que motiva la
consulta, la sentencia de este Tribunal que declara la inconstitucionalidad del articulo 116

del Cédigo Tributario en nada difiere, en cuanto a sus efectos, de los que hubiese tenido una
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ley derogatoria y que, en el caso que motiva la presente consulta, incumbe ponderar a la

Corte Suprema.” (STC 793,17.07.07)

También en este caso, parece de utilidad sintetizar las principales ideas que el TC parecia tener al

respecto:

1.- La declaraciéon de inconstitucionalidad, por disposicién expresa de la Carta
Fundamental, no tiene los efectos propios de una invalidacion, sino la de una derogacién de

la norma en todos sus efectos. (C2 52)

2.- La sentencia de inconstitucionalidad “no produce, ni puede producir, ningiin efecto
respecto de la facultad privativa que tiene” la Corte Suprema para resolver las causas
pendientes (Ces 42 y 82). Esto puede entenderse como que la sentencia precitada no afecta
a los juicios en curso y por eso no afecta la competencia de la Corte Suprema para conocer
y juzgar, a diferencia de las sentencias de INA, que afectan la constelaciéon normativa a la

que puede acceder el juez del juicio principal.

La respuesta del TC seguramente contrari6 a la Corte Suprema, ya que este tribunal habia adelantado,

en la resolucién que ordené el envio de los antecedentes al TC, que la prohibicién de efectos

retroactivos tenian que ver exclusivamente con la imposibilidad de revisar asuntos que ya habian sido

resueltos por sentencias que causaron excepcidon de cosa juzgada, pero respecto de los juicios

pendientes, esto no habia sucedido y los litigantes no sufrian afectacién en derecho adquirido ninguno:

“52) Que de lo establecido en la norma reproducida precedentemente es posible concluir que

la sentencia alli referida, en cuanto no ha de tener efectos retroactivos, no puede afectar

situaciones juridicas consolidadas ni menoscabar derechos adquiridos, como los que

resultan de procesos judiciales en los que se ha dictado sentencia definitiva que haya

quedado ejecutoriada;

62) Que, a la vez y en caso inverso, bien puede estimarse que la prohibicién de causar

efectos retroactivos impuesta a la sentencia de inconstitucionalidad no rige en cuanto a los

procesos judiciales en actual tramitacion, pues en éstos las partes no adquieren derecho

alguno durante su diligenciamiento y tienen tan sélo meras expectativas respecto de los

derechos que en ellos se discuten;

7°) Que, de esta manera, se hace necesario determinar los efectos que ha de producir en el

caso de autos la sentencia de inconstitucionalidad dictada el 26 de marzo del afio en curso,

cuestion que corresponde realizar al Tribunal Constitucional por haber sido el érgano que

dicté el referido fallo.” (Corte Suprema, rol n® 1706-06, resolucién de fecha 31.05.07)
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Resulta mas o menos evidente que la doctrina del Tribunal Constitucional iba a producir dificultades,
ya que, mientras aceptaba que la inaplicabilidad produce efectos retroactivos porque afecta el
parametro de juzgamiento que el tribunal usara para calificar hechos ya sucedidos?29, negaba que la
sentencia de inconstitucionalidad produjera el mismo efecto sobre los juicios aun no concluidos y
aquellos aun por iniciarse respecto a hechos acaecidos antes de la “derogacién”. Una solucién a este
problema podia ser seguir admitiendo las INA contra el precepto incluso después de ser declarado
invalido, pero como -en esa época- el TC identificaba completamente la inconstitucionalidad de una
ley con su derogacién (§38), las INA eran rechazadas por no estar dirigidas contra un “precepto legal”;
esta calidad se habia perdido desde la constatacion de su inconstitucionalidad. Asi sucedi6, por
ejemplo, con la INA planteada por la misma Corte Suprema con ocasién de la misma causa que habia
planteado la duda de constitucionalidad (rol n? 1796-06). Las razones del TC para declarar la

inadmisibilidad del requerimiento pueden encontrarse en los siguientes pasajes:

“DECIMOSEGUNDO. Que efectuadas las precisiones expuestas, corresponde ahora emitir
pronunciamiento sobre dicha peticion, debiendo tenerse presente para ello, en primer lugar,
que debe considerarse como hecho de la causa que el articulo 116 del Cédigo Tributario se
encontraba derogado a la fecha de la presentacion, es decir, que no era ley vigente, lo cual lo
privé del cardcter de precepto legal, elemento esencial que debe tenerse especialmente en
cuenta para determinar la competencia de este Tribunal para pronunciarse sobre el tenor
de la peticién, en mérito de lo dispuesto en el articulo 93 N2 7 de la Carta Fundamental que
sefiala que son atribuciones del Tribunal: «Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de
sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado

inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior».

220 Para ser exactos, el TC no le atribuye efecto retroactivos a la sentencia de inaplicabilidad: “La Constitucién optd
por disponer que solicitada la inaplicabilidad, declarada admisible y luego acogida por el Tribunal Constitucional,
ello sélo produce efectos desde la notificaciéon de la sentencia al tribunal que estd en condiciones de aplicar la
norma cuya inaplicabilidad se solicité, o sea, no le dio, ni pudo darle efecto retroactivo alguno, pues el efecto
de la inaplicabilidad se producira necesariamente después de su declaracion;” (STC 837, 31.01.08) Aunque la
afirmacion del TC es correcta, depende de la perspectiva que se usa para definir lo que es un “efecto” retroactivo. Si
se entiende por “efecto” de un acto normativo (ley, sentencia, etc.) que ordene la realizacién de una accién u
omisidn, este efecto sélo puede producirse hacia el futuro, porque el pasado no puede ser cambiado y, por tanto, no
puede hablarse de cumplimiento o incumplimiento de la norma; en este sentido, la sentencia de inaplicabilidad se
dirige al futuro, porque le ordena a un tribunal que no aplique un determinado precepto legal que le serviria para
resolver una controversia que conoce. Sin embargo, también puede hablarse de efecto de un acto normativo
cuando este cambia la calificacion dedntica de un hecho ocurrido antes de que entrara en vigor, asi, la sentencia de
inaplicabilidad, al eliminar una norma decisiva del sistema que el juez debe aplicar para resolver un caso, cambia la
calificacién dedntica de una conducta que puede haber ocurrido antes de la sentencia de inaplicabilidad o, incluso,
del juicio principal. Por ejemplo, si se acoge una INA contra el articulo 38 ter de la ley N2 18.933 (rol n? 1552 del
TC), que permite a las ISAPREs, modificar el precio del plan de salud previsional cuando el afiliado llega a una
determinada edad, esa conducta contractual puede pasar de estar permitida (rol n® 557-2009 de la Corte de
Apelaciones de Santiago) a estar prohibida y la cldusula que lo permitia a adolecer de nulidad absoluta (rol N2
8837-2010 de la Corte Suprema).
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DECIMOSEXTO. Que esta Magistratura, en ejercicio de la competencia especifica que le
asigna el requerimiento, debe precisar que en la época en que se efectué la delegacion el
articulo 116 del Cédigo Tributario si tenia plena eficacia de ley y careciendo de ella ahora,

no le corresponde a este Tribunal Constitucional declarar su inaplicabilidad retroactiva;

DECIMOSEPTIMO. Que en mérito de lo considerado precedentemente este Tribunal decidird
que carece de facultades para declarar la inaplicabilidad de un precepto legal que no tiene
existencia constitucional y que, ademds y a mayor abundamiento, como su principal

consecuencia, ya no puede tener efecto alguno en la decisién del fondo de la materia en litis.

Cabe concluir entonces que, mientras la inaplicabilidad por inconstitucionalidad no sea
solicitada y luego decidida, acogiéndola, la ley decisoria cuestionada en un proceso que se

siga ante otro tribunal, debe considerarse que no es contraria a la Constitucién;”

Pero la ultima palabra sobre los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad del articulo 116 del
Codigo Tributario no estaba dicha y todavia quedaba a la Corte Suprema resolver el recurso de
casacion en el fondo con ocasidn del cual no sélo habia hecho una presentaciéon al TC (rol n? 793)
planteando la duda sobre los efectos del fallo derogatorio, sino que, ademas, habia elevado un
requerimiento de inaplicabilidad contra el articulo 116 del Cédigo Tributario (rol N2 837). La sentencia

de la Corte Suprema en dicha causa (rol N2 1767-2006) efectud las siguientes consideraciones:

“Décimo tercero: Que de la existencia misma de los numerosos recursos de inaplicabilidad
acogidos, tanto por la Corte Suprema cuando le correspondia conocer de esta materia como
por el Tribunal Constitucional antes de la sentencia que declaré la inconstitucionalidad del
precepto en conformidad al articulo 94 de la Constitucion Politica, se desprende en forma
inequivoca que la antedicha norma requeria, al momento de resolverse la inaplicabilidad,
de una aplicacion posterior, la que precisamente no se produjo al haberse acogido los

recursos, permitiendo la consiguiente declaracién de nulidad de los procesos.

Décimo cuarto: Que lo anterior significa necesariamente que la norma del articulo 116
requeria de permanencia durante todo el tiempo que durara el juicio de reclamo tributario
correspondiente, y no sélo al momento de dictarse la sentencia por la via de la delegacién de

facultades. (...)

Décimo quinto: Que de lo dicho resulta que la unica consecuencia Iégica es que la norma
requiere ser aplicada durante todo el juicio y no sélo al momento de haberse dictado la
sentencia de primera instancia; y, primero la declaracion de inaplicabilidad en los casos
concretos, y ahora la sentencia que la derogé, impiden su aplicacion; en el primer
caso, como ocurrid, por haber sido declarada inaplicable, y en el sequndo, por haber

desaparecido, lo que equivale, en cuanto a sus efectos, a lo mismo.” (énfasis nuestro)
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Interesantemente, la Corte Suprema sostiene, en los pasajes recién citados, una identificacion

cualitativa entre los efectos de la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad de un precepto,

diferenciandose solo en el aspecto cuantitativo: la primera, con efecto en el juicio principal; la segunda,

en todo juicio que no haya terminado por sentencia ejecutoriada. En consecuencia, la prohibicién de

retroactividad contenida en el articulo 94 de la Carta Fundamental se reduciria a la imposibilidad de

reabrir procesos fenecidos en que se hubiera aplicado el precepto “derogado”z21,

Pese a que el razonamiento de la Corte Suprema podia aplicarse a todo tipo de preceptos que se

declararan inconstitucionales, a continuacion realiz6 consideraciones que restringen la ratio decidendi

del caso al efecto de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma procesal de competencia del

tribunal, la que -en opinidn de la Corte Suprema- debiera mantenerse vigente durante todo el proceso,

de modo que su derogacidn en el curso de éste afecta la validez de todo el mismo:

§41.

«Décimo séptimo: Que, como se viene diciendo, la derogacién del articulo 116 del Cédigo
Tributario por la sentencia de inconstitucionalidad produce efectos sobre los juicios
pendientes porque dada su naturaleza procesal “dar competencia al juez tributario
mediante delegacion” la norma conserva permanente su aplicacion, pues se mantiene
vigente dicha delegacién durante todo el juicio, no cesa ni siquiera al ser recurrida la
sentencia definitiva dictada por el juez tributario, ya que en virtud del efecto suspensivo que
envuelve la apelacién contra una sentencia definitiva queda “suspendida” su competencia y,
por tanto, la delegacién contintia existiendo, y en el momento en que quede ejecutoriado el
fallo recobrard en plenitud su competencia a fin de velar por el pago de los impuestos de
Timbres, Estampillas y Papel Sellado que correspondan conforme al inciso final del articulo
147 del Cédigo Tributario. La sentencia de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional
al poseer la cualidad de una ley derogatoria produce entonces efectos en todas las causas
que se encuentran pendientes, toda vez que la norma del articulo 116 del Cédigo Tributario
es una disposicion de cardcter procesal caracterizada por su aplicacion permanente en el
juicio. Por tanto, los efectos de una ley derogatoria prevalecen sobre la disposicién procesal
anterior desde el momento en que comienza a regir, como se desprende del articulo 24 de la

Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes.»

INCONSTITUCIONALIDAD COMO INA ERGA OMNES: EL ART. 38 TER DE LA LEY N° 18.933.

La ultima sentencia estimatoria de inconstitucionalidad dictada por el TC -mientras escribimos—

recay6 en la causa rol n? 1710, iniciada de oficio por dicho tribunal y en contra de los numerales 1, 2, 3

y 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la ley N2 18.933, que permitia a las ISAPREs modificar el

221 Aunque el lector pudiera estimar que este contenido minimo de la prohibicidn de retroactividad de la sentencia
de inconstitucionalidad es obvio, en algunos paises como Espafia e Italia se permite la modificaciéon de las
sentencias penales cuando se declara inconstitucional el articulo que contenia el tipo.
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precio de los planes de salud ya contratados a medida que los beneficiarios de los mismos iban
envejeciendo, de acuerdo a una tabla de factores etarios incorporada al contrato?22. Tal como en el
caso anterior, con la “derogacion” de los preceptos aludidos, ocurrida con la publicacién en el Diario
Oficial de la sentencia (09.08.10), quedé en suspenso la postura que el TC tomaria respecto de las INA
pendientes de resolver y el futuro de los recursos de proteccion y los reclamos ante la
Superintendencia de Salud (actuando como arbitro arbitrador) por las alzas relacionadas al factor

etario.

El caso del Sr. Carrasco Delgado, profesor de derecho constitucional, merece especial atencién, por
tratarse de la primera INA en fallarse por la Sala del TC con posterioridad a la declaracién de

inconstitucionalidad del articulo 38 ter.

Don Sergio Carrasco Delgado, afiliado a ISAPRE Consalud S.A., recurri6 de proteccién contra la

Institucion de Salud Previsional en su nombre y del resto de los beneficiarios de su contrato (su

222 E] 38 ter de la ley N2 18.933, en su version completa y refundida por el DFL 1/2005 del Ministerio de Salud,
disponia: “Articulo 199.— Para determinar el precio que el afiliado deberd pagar a la Institucion de Salud Previsional
por el plan de salud, la Institucion deberd aplicar a los precios base que resulten de lo dispuesto en el articulo
precedente, el o los factores que correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacion, la estructura de las tablas de factores,
estableciendo los tipos de beneficiarios, segiin sexo y condicion de cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban
utilizar.

Cada rango de edad que fije la Superintendencia en las instrucciones sefialadas en el inciso precedente se sujetard a
las siguientes reglas:

1.- El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se extenderd hasta menos de dos afios de edad;

2.— Los siguientes tramos, desde los dos afios de edad y hasta menos de ochenta afios de edad, comprenderdn un
minimo de tres afios y un mdximo de cinco afios;

3.— La Superintendencia fijard, desde los ochenta afios de edad, el o los tramos que correspondan;

4.— La Superintendencia deberd fijar, cada diez afios, la relacion mdxima entre el factor mds bajo y el mds alto de
cada tabla, diferenciada por sexo, y

5.— En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrd ser superior al factor que corresponda a un
cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo sefialado en el inciso precedente, las Instituciones de Salud Previsional serdn libres para
determinar los factores de cada tabla que empleen. En todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no podrd
variar para los beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, ni podrd alterarse para quienes se incorporen
a él, a menos que la modificacion consista en disminuir de forma permanente los factores, total o parcialmente, lo que
requerird autorizacién previa de la Superintendencia; dicha disminucién se hard aplicable a todos los planes de salud
que utilicen esa tabla.

Cada plan de salud sélo podrd tener incorporada una tabla de factores. Las Instituciones de Salud Previsional no
podrdn establecer mds de dos tablas de factores para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en
comercializacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso precedente, las Instituciones de Salud Previsional podrdn establecer nuevas
tablas cada cinco aiios, contados desde las ultimas informadas a la Superintendencia, manteniéndose vigentes las
anteriores en los planes de salud que las hayan incorporado.

Las Instituciones de Salud Previsional estardn obligadas a aplicar, desde el mes en que se cumpla la anualidad y de
conformidad con la respectiva tabla, el aumento o la reduccion de factor que corresponda a un beneficiario en razén
de su edad, y a informar al cotizante respectivo mediante carta certificada expedida en la misma oportunidad a que se
refiere el inciso tercero del articulo 197.”
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conyuge y seis hijos), ya que la Institucién le comunic6 que aumentaria la cotizacién de su plan de salud
previsional de 6,994 UF a 9,814 UF por concepto de modificaciéon del factor etario asociado a los
beneficiarios del plan. El factor etario asociado a cada beneficiario del contrato se encuentra
establecido en una tabla incluida en la misma convencién y que especifica el factor dependiendo del

tramo etario del beneficiario, su sexo y su condicién de carga o cotizante.

El afiliado precitado recurrié de protecciéon en contra de su ISAPRE en consideracion a que el aumento
de la cotizacion consistiria en un desacato a la sentencia dictada en un procedimiento de proteccién
terminado un afo antes, en que la misma Corte habia paralizado el alza, no se habria tomado en cuenta
que retir6 a dos de sus cargas (antes eran 8) y que todo ello afectaria sus garantias constitucionales

protegidas por los numerales 1, 2, 9 inciso final y 24 del Art. 19 de la CPR.

Por su parte, la ISAPRE inform¢ al tribunal que el aumento se debia exclusivamente a la modificacién de

la suma de factores etarios debido a que el cotizante y su cdnyuge habian cambiado de tramo etario.

Como es bien sabido, la disputa por las alteraciones de precio de los planes de salud en sede de
proteccion, a la fecha en que se desenvuelve el presente caso, comprendia mas dos mil acciones
constitucionales intentadas por los afiliados en contra de sus ISAPREs por, principalmente, dos
motivos: el aumento de la cotizacion debida a la facultad de la ISAPRE de revisar y modificar el precio
base de los planes de salud y la alteracién —obligatoria para la ISAPRE, una vez contratado el plan-

proveniente del paso de un tramo etario a otro de alguno de los beneficiarios del plan de salud.

Mientras la revision del precio base del plan de salud siempre habia sido un acto calificado de arbitrario
por la Corte Suprema debido a la falta de razonabilidad en que incurria la ISAPRE al no justificar
suficientemente el motivo del alza, la modificacion acaecida por el cambio del factor etario contaba a su
favor con una jurisprudencia unanime de parte de la Excelentisima Corte, por cuanto se trataba -segtn
este tribunal- de un pacto contractual que determinaba con exactitud el momento y el monto en que se

incrementaba -o disminuia- el mencionado factor.

Como ya se sefialg, el afiliado interpuso recurso de proteccion ante la Iltma. Corte de Apelaciones de
Concepcioén (rol de ingreso n2 557-2009). La Ilustrisima Corte rechazé la accién teniendo en cuenta la
jurisprudencia constante de la Corte Suprema que considera la tabla de factores “esta contenida en los
planes de salud de todas las ISAPRESs, siendo conocida previamente por todos los afiliados al momento
de contratar y no depende de ningln otro factor que no sean el sexo y la edad del cotizante (Corte
Suprema, sentencia de 24 de marzo de 2009, rol n® 1146-2009)”; en consecuencia, el contrato era una
ley para las partes (art. 1545 del Codigo Civil), “razén por la cual todas sus clausulas resultan

obligatorias para los contratantes y deben cumplirse.”

Habiéndose ya interpuesto recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, el afiliado
present6 requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Excmo. Tribunal

Constitucional (rol n? 1552), solicitando que se declarara inaplicable en la accién de proteccién el art.
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38 ter de la ley n2 18.933 (art. 199 del DFL N2 1/2005 del Ministerio de Salud). Antes que subieran los
autos al tribunal ad quem el Tribunal Constitucional ordené la suspensién del procedimiento de

proteccion mientras se fallaba el requerimiento de inaplicabilidad.

Durante la tramitacion del procedimiento de inaplicabilidad —el dia 9 de agosto de 2010- se publicé en
el Diario Oficial la sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el requerimiento de
inconstitucionalidad signado con el rol n 1710, produciéndose la “derogacién” de los numerales 12, 29,
32 y 42 del inciso tercero del art. 38 ter de la ley n? 18.933. De hecho, la sentencia dictada en el
requerimiento de inaplicabilidad del Sr. Carrasco fue la primera en recaer sobre el fondo de la INA

luego de la sentencia de inconstitucionalidad del art. 38 ter.

A diferencia de lo que habia expresado el TC con ocasion de la inconstitucionalidad del articulo 116 del
Codigo Tributario, en orden a equiparar la derogacion con la inconstitucionalidad, en la sentencia rol n?
1710, el TC habia anticipado que la derogacién de los preceptos del articulo 38 ter, no sélo impediria a
las ISAPREs celebrar contratos que contuvieran la clausula que las normas regulaban, sino que también

podia tener efectos en los contratos vigentes a la fecha de la sentencia estimatoria:

«CENTESIMOSEXAGESIMONOVENO: Que la regla constitucional sefialada resulta de
una adecuada consideracién entre la sequridad juridica y la supremacia constitucional. Si bien la
supremacia constitucional exigiria la expulsion de todas las normas que pugnen con la
Constitucién, la seguridad juridica exige limitar dichos efectos para no afectar a quienes

actuaron bajo la expectativa de que el marco legal vigente era regular;

CENTESIMOSEPTUAGESIMO: Que, sin embargo, hay que considerar la naturaleza del
contrato de salud que junto con ser un contrato con elementos de orden ptiblico, lo es de tracto
sucesivo, no de ejecucién instantdnea. A diferencia de, por ejemplo, un contrato de compraventa,
el contrato de salud origina una relacién de permanencia entre la ISAPRE y el cotizante. De
hecho, ésta es la razén por la cual se permiten revisiones en las condiciones del contrato. Las
circunstancias fdcticas que se tuvieron en consideracién al momento de celebrar el contrato
pueden cambiar y por ello se admiten ciertas modificaciones (en un marco de razonabilidad y
proporcionalidad). Lo mismo autoriza a que, si cambia el marco juridico aplicable nada menos
que por una declaracién de inconstitucionalidad, entonces cambien también -hacia futuro- las

clausulas del contrato;

CENTESIMOSEPTUAGESIMOPRIMERO: Que, ademds, debe tenerse presente que la
derogacion o expulsién de una norma por una declaracién de inconstitucionalidad tiene un
alcance distinto a una derogacién de una norma por el legislador. El Tribunal Constitucional es
un érgano que falla de acuerdo a derecho (articulo 92 de la Carta Fundamental); no es un ente
de deliberacion politica que se pronuncie sobre cuestiones de mérito, como los drganos
colegisladores. Por ello, su declaracién de inconstitucionalidad se basa en que la norma posee un

vicio. En cambio, la derogacién realizada por el legislador se basa en una nueva evaluacién
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politica de la situacion. Es una decision de mérito politico. De hecho, es posible hacer un paralelo
entre la derogacién por inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional y la
derogacion efectuada por el legislador, con la invalidacién y la revocacién de un acto
administrativo que efectia la Administracion. Unas situaciones se basan en un vicio y las otras,

en cambio, en una valoracion de mérito;»

Siguiendo, en cierto sentido, lo fallado por la Corte Suprema en la causa que resolvio la casacion en el
fondo contra la aplicacion del articulo 116 del Cédigo Tributario con posterioridad a la derogacién del
articulo -en que se atendid a la aplicacidn continua de las normas de competencia durante el juicio-, el
TC tomd6 en cuenta la permanencia en la aplicaciéon que el articulo 38 ter debia poseer durante la
relacion contractual entre las partes para que se justificaran los cambios en la cotizacion del plan de
salud por motivo del aumento de edad. De esta manera, el TC se abria a la existencia de una sentencia
de inconstitucionalidad de un precepto, que -de acuerdo a la Constitucién no debiera tener efectos
retroactivos— que alterara lo convenido por las partes antes de la declaracién de inconstitucionalidad.
Témese en cuenta de la importancia de la modificacién contractual de un tracto sucesivo en que una de

las partes, la ISAPRE, no puede desahuciar el contrato®*.

Es asi que con fecha 28 de octubre de 2010, el TC resuelve la INA interpuesta por el Sr. Carrasco
favorablemente. La descripciéon que el TC da en los fundamentos del fallo de la diferencia entre
inaplicabilidad e inconstitucionalidad es particularmente sugerente, porque se asemeja a la definicién
que la Corte Suprema daba de la inconstitucionalidad como una inaplicabilidad erga omnes a todas las

causas pendientes:

223 Las causales de término del contrato de salud previsional, que la ISAPRE puede invocar, se encuentran
taxativamente reguladas:

“Articulo 201 del DFL N° 1/2005 del Ministerio de Salud.— La Institucion sélo podrd poner término al contrato de
salud cuando el cotizante incurra en alguno de los siguientes incumplimientos contractuales:

1.- Falsear o no entregar de manera fidedigna toda la informacién en la Declaracién de Salud, en los términos del
articulo 190, salvo que el afiliado o beneficiario demuestren justa causa de error.

La simple omisién de una enfermedad preexistente no dard derecho a terminar el contrato, salvo que la Institucién
de Salud Previsional demuestre que la omision le causa perjuicios y que, de haber conocido dicha enfermedad, no
habria contratado.

La facultad de la Institucion de Salud Previsional de poner término al contrato de salud, se entiende sin perjuicio de
su derecho a aplicar la exclusion de cobertura de las prestaciones originadas por las enfermedades preexistentes no
declaradas.

2.— No pago de cotizaciones por parte de los cotizantes voluntarios e independientes, tanto aquellos que revistan tal
calidad al afiliarse como los que la adquieran posteriormente por un cambio en su situacién laboral. Para ejercer esta
facultad, serd indispensable haber comunicado el no pago de la cotizacién en los términos del inciso final del articulo
197.

3.— Impetrar formalmente u obtener indebidamente, para él o para alguno de sus beneficiarios, beneficios que no les
correspondan o que sean mayores a los que procedan. Igual sancién se aplicard cuando se beneficie a un tercero ajeno
al contrato.

4.— Omitir del contrato a algtin familiar beneficiario de los indicados en las letras b) y c) del articulo 136 de esta Ley,
con el fin de perjudicar a la Institucién de Salud Previsional.”
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“CUARTO: Que conviene puntualizar, ademds, que las sentencias de inaplicabilidad e
inconstitucionalidad emitidas por este Tribunal, en ejercicio de las atribuciones que le
acuerdan los N°s 6°y 7° respectivamente, del articulo 93, inciso primero, de la Constitucion,
poseen distinto radio de accién o alcance. En tanto las primeras tienen efectos relativos, de
modo que el precepto legal tachado se debe inaplicar solo en la gestion judicial pendiente de
que tratan dichas sentencias, las segundas se proyectan con efectos generales, de forma que
las normas en ellas objetadas no pueden tener cabida ni recibir aplicacién en

ninguna situacion pendiente a la fecha de su publicacion;

QUINTO: Que, por ende, la inconstitucionalidad declarada por sentencia de este Tribunal
deriva en que el precepto legal viciado quede total, completa y definitivamente
erradicado del ordenamiento juridico en vigor, como si no existiese erga omnes desde
la referida publicacion. Para lo que interesa, entonces, la sentencia de esta Magistratura,
recaida en autos Rol N° 1.710, ha venido a afectar a la totalidad de los contratos de
salud en curso al 9 de agosto de 2010, donde fueron incorporadas las reglas sobre
alzas que preveian los N°s 1 al 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley N°
18.933, puesto que —a contar de esa data- tales reglas perdieron validez general y,

por tanto, no pueden seguir aplicandose;” (STC 1552, 28.10.10)

La afirmacion realizada por el TC en esta sentencia es de un alcance que niega toda ultractividad a un

precepto constitucionalmente invalido224.

En efecto, en un sentido, negar ultractividad a un precepto puede consistir en impedir que rija hechos
acaecidos con posterioridad a su derogacion. Por ejemplo, el concepto normal de ultractividad consiste
en que una norma rija casos acaecidos con posterioridad a su supresion del sistema de fuentes: que
regule el cumplimiento de un contrato, pese a que en la ejecucién del cumplimiento la norma esta
derogada, pero si estaba vigente al celebrarse. Asi, supongamos que existe una norma en la ley de
arrendamiento que ordena actualizar semestralmente el monto de la renta de acuerdo a la variaciéon
que haya experimentado el indice de precios al consumidor. Estando vigente esta norma, dos partes

suscriben un contrato de arrendamiento que transcurre sin dificultades durante tres afios y en el que

224 Asf lo ha entendido el TC en sentencias posteriores: “CUARTO: Que en estos autos se ha acogido la accion de
inaplicabilidad, remitiéndose en el considerando tercero a lo resuelto en los autos Rol N° 1552. En esta tultima
decision esta Magistratura hizo presente que la sentencia de inconstitucionalidad «ha venido a afectar la totalidad
de los contratos de salud en curso al 9 de agosto, donde fueron incorporadas las reglas sobre alzas que preveian los
N°s 1 a 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, puesto que —a contar de esa data- tales reglas
perdieron validez general y, por tanto, no pueden seguir aplicdndose». De modo tal que no resulta posible «que un
precepto invalidado por esta Magistratura (...) pueda seguir rigiendo hacia el futuro bajo la premisa de haberse
encontrado vigente al momento de perfeccionarse la antedicha relacién contractual» concluyéndose que los
contratos de salud a partir de la fecha de la sentencia no pueden estar afectos a lo dispuesto en el precepto legal
declarado inconstitucional y por lo mismo «no tiene dicho precepto efecto ultractivo por el hecho de que se hallara
vigente al momento de perfeccionarse las mencionadas convenciones»;” (STC 1783, 28.12.10)
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nada se menciona respecto al reajuste del canon. Pero durante el séptimo semestre, la precitada norma
de la ley de arrendamiento es derogada ;el arrendador tiene derecho a cobrar el precio reajustado al
cabo del séptimo semestre de duracién del arriendo? El articulo 22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo
de las Leyes nos dice que debemos atender a las leyes vigentes al momento de su celebracion y, a
contrario sensu, no al de su ejecucién. La norma producird efectos en éste y en otros contratos de

manera regular cada seis meses hasta que estos no se modifiquen o terminen.

Una negacion mas fuerte de la ultractividad de un precepto consiste en descartar su aplicacion no sdlo
a casos sucedidos con posterioridad a su derogaciéon (o inconstitucionalidad), sino que también negar
que rija hechos sucedidos mientras estaba vigente, mediante el expediente de prohibir que el juez que
esta conociendo una controversia sobre los mismos pueda resolver aplicando la norma derogada. Para
ejemplificar, usemos el mismo caso del arriendo reajustable, sélo que esta vez el séptimo semestre se
cumple estando la norma vigente, pero se deroga a poco andar. Antes de la derogacidn, pero después
de cumplido el séptimo semestre, el arrendatario demanda al arrendador solicitando que no se le
reajuste por séptima vez el canon y se le devuelva lo que ha pagado en exceso, por cualquier motivo,
por ejemplo, porque considera que el IPC ya no representa una verdadera actualizacion del valor de los
inmuebles, ya que aumenta mucho mas que este. En estos casos, es dificil decir que la norma tiene lo
que se denomina "ultractividad", mas bien sucede que el precepto rigié6 un caso mientras estuvo
vigente, pero el caso suscité una controversia judicial que supervivié a la derogacién de la norma o,
incluso, se inici6 después de ésta, ya que las reglas sobre prescripcion extintiva de los derechos lo
permitia. En este caso, verdad sea dicha, no se trata de una negacién de la ultractividad de un precepto,
porque no la tiene, sino que la negacion de su capacidad de regular casos sucedidos durante el lapso de
tiempo que era una norma vigente: es una derogacion retroactiva, porque la norma pierde eficacia para

regular casos acaecidos durante su periodo de vigencia.

Esta configuracion de los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad como una prohibicién general
de aplicacion de la disposicion invalida que con efecto erga omnes y sin excepcidon a partir de la
publicacién en el Diario Oficial de la resolucién, haria suponer que las INA debieran ser rechazadas, ya
que serian redundantes, en el sentido que reiterarian la orden de no aplicar el precepto pero sélo para
el juicio principal en que se interpuso??s. Sin embargo, las INA fueron acogidas por una razoén
instrumental que reafirma la concepciéon de los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad
planteada en la causa rol N° 1710: “en procura de hacer eficaz lo resuelto en la mencionada
sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cualquier posibilidad de que la norma legal

cuestionada pueda, eventualmente, aplicarse por los tribunales que conocen de la gestién pendiente y

225 En el mismo sentido, razonando en general sobre el vicio de inconstitucionalidad, sefiala ORUNESU: “Cuando el
control funciona con caricter reparador, debe distinguirse segin que los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad se limiten al caso concreto o se extiendan erga omnes. Pero en cualquiera de los dos casos la
declaraciéon de inconstitucionalidad afecta primordialmente a la aplicabilidad de la norma, no a su pertenencia al
sistema.” ORUNESU (2012) p. 140.
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que, al hacerlo, se vulnere la Constitucion, por ello, el presente recurso de inaplicabilidad sera acogido.”

(STC 1552, 28.10.10)

Finalmente, el fallo de la causa rol n® 1552 en el TC no fue unanime. Aunque el Ministro Sr. Viera—Gallo
concurrid al acogimiento de la INA, lo hizo por las razones de fondo que habian llevado a acoger
requerimientos de inaplicabilidad anteriores a la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38
ter, ya que esta ultima, segin lo discutido en el Congreso durante la tramitaciéon de la reforma
constitucional del afio 2005, no podia afectar juicios en curso sobre la materia, ni relaciones

contractuales establecidas mientras la norma gozaba de vigencia:

«2% Que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue ampliamente debatido
durante la reforma a la Constitucion efectuada el aiio 2005, cuando se introdujo la facultad
contenida en el actual articulo 93 N? 7° de la Constitucién. En dicha ocasién, a sugerencia
del Ministro Eugenio Valenzuela, se alcanzd consenso respecto a la necesidad de evitar
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento juridico, especialmente en
materia civil. Como consta en la historia fidedigna de dicha reforma, se estimo conveniente
dejar expresa constancia en relacién a que los fallos del Tribunal Constitucional que
declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su publicacién en el
Diario Oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (Segundo Informe de la Comision
de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, Boletines N% 2.526-07 y
2.534-07, p. 278);

3°. Que, lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el Ejecutivo, el cual establecié
que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en
los numerales 2, 4 6 7 del articulo 93, se entenderd derogado desde la publicacién en el
Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo”,
no dejando lugar a dudas sobre los alcances exclusivamente prospectivos de tales

sentencias;

4°. Que, al efecto, se tuvo en consideracion el ejemplo de otros paises, como Italia, donde
impera el principio de irretroactividad de las sentencias de inconstitucionalidad, sin que se

vea lesionada o menoscabada la supremacia constitucional;

52 Que, en consecuencia, una declaracién de inconstitucionalidad por parte de esta
Magistratura no puede afectar los derechos legalmente constituidos ni las situaciones
consolidadas mediante contratos celebrados con anterioridad, tal como lo sostiene la Ley

sobre Efecto Retroactivo de las Leyes;

6°. Que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la sentencia de este
Tribunal que declaré inconstitucional parte del articulo 38 ter de la Ley 18.933, sobre la

aplicacion de los contratos de salud vdlidamente celebrados con antelacion a esa fecha,
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deben ser resueltos conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la

sentencia de inconstitucionalidad de esta Magistratura; »

Por su parte, la Ministra Sra. Marisol Pefia redact6 un voto disidente en que representd el hecho que se
estuviera acogiendo la INA como efecto de la sentencia de inconstitucionalidad, cuando, en el caso
concreto, el requirente tenia un contrato que antedataba a la entrada en vigencia del precepto invalido
y, por ende, aquella sentencia recaia sobre una norma ajena a su estatuto contractual. En posteriores
causas, la misma Ministra argumentaria que la historia de la reforma constitucional del 2005, en
cuanto —durante ella- se rechazaron indicaciones que mitigaban la irretroactividad, daban a entender

cuales serian los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad:

«4°. Que el problema a determinar, en relacion con el caso concreto que en esta oportunidad
se decide, es si el efecto no retroactivo de las sentencias de inconstitucionalidad es de
cardcter absoluto o puede matizarse en algunos casos sin violentar la voluntad del

Constituyente;

(.)

7° Que, en ese sentido, durante la discusion de la reforma constitucional del afio 2005, el
senador Alberto Espina promovid una indicacién tendiente a agregar al entonces inciso
tercero del articulo 83 (hoy 94) de la Constitucion, la siguiente oracién: “La declaracion de
inconstitucionalidad no operard con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones
en que haya recaido resolucion o sentencia ejecutoriada.” (Segundo Informe de la Comisién

de Constitucion, Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, 8 de marzo de 2003);

8°. Que, por su parte, el Subsecretario del Interior, Jorge Correa Sutil, acotaba, respecto de
este punto que: “la indicacién 269 (del Ejecutivo), si bien intenta reafirmar la validez de
aquellas gestiones en que haya recaido resolucion o sentencia ejecutoriada antes de una
declaracion de inconstitucionalidad, no impide que se susciten dudas en relaciéon a actos,
negocios, contratos y otros instrumentos suscritos con anterioridad a dicha declaracion.” (El

subrayado es nuestro).

Por su parte, en el Segundo Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado se estimé conveniente dejar expresa constancia de que los fallos del
Tribunal Constitucional que declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos
desde su publicacién en el Diario Oficial y “en ningtin caso en forma retroactiva”. (El
subrayado es nuestro) (Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, legislacién, Justicia

Y Reglamento del Senado, 8 de marzo de 2003).

De esta forma, al rechazarse las indicaciones que tendian a matizar el efecto no retroactivo
de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de un precepto legal, sélo cabe

concluir que el Tribunal Constitucional no puede, en ningtin caso, atribuirles dicho efecto;
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9°. Que, asi, y en lo que a la resolucion de este conflicto de constitucionalidad atarie, no cabe,
a juicio de esta disidente extender los efectos de la sentencia recaida en el Rol 1.710 a un
contrato celebrado con anterioridad a su dictacién, con mayor razén cuando el conflicto se
ha originado, por un alza en el precio del plan de salud, derivada de ese contrato, que se ha
reclamado, también, con anterioridad a la fecha de publicacién de dicha sentencia en el

Diario Oficial;» (STC 1677,16.11.10)

En definitiva, el efecto de la sentencia de inconstitucionalidad en las causas pendientes de resolucion al
momento de publicarse aquella (mayormente, recursos de proteccion), incluso respecto de hechos
ocurridos o que debian ocurrir antes de esta publicacidn, fue la declaracion de ilegalidad de las alzas de

precio por el factor etario.

La comprensidon de la sentencia de inconstitucionalidad por los tribunales ordinarios fue mas compleja
porque se hizo depender fuertemente en las caracteristicas del contrato de salud previsional. Un buen
ejemplo de lo anterior, fue el fallo de la Corte Suprema en la causa rol n2 566-2011, mediante el cual se
acogié un recurso de proteccion interpuesto contra una ISAPRE por el alza del precio de su plan, que
ésta le comunicara al cotizante con posterioridad a la declaracién de inconstitucionalidad de los
mencionados pasajes del articulo 38 ter. La naturaleza del contrato de salud previsional como un
instrumento de orden publico y de tracto sucesivo fueron las razones determinantes para resolver que
la modificacién del sistema producida por la sentencia de inconstitucionalidad (la tarificacién por sexo
y edad en materia de salud previsional pasaba de estar permitida a prohibida) se aplicaba in actum a

todos los contratos vigentes:

“UNDECIMO: Que, en este orden de ideas, la declaracion de inconstitucionalidad representa
una alteracién al marco juridico del contrato de salud, lo que obliga a que los efectos
posteriores del contrato deban adecuarse a ese cambio, puesto que, al estar frente a
contratos en que se encuentre mitigado el principio de autonomia de la voluntad, cuyas
normas son de orden publico, por cuanto se trata de una actividad de servicio ptblico, en el
sentido material y tradicional del término, las modificaciones al estatuto normativo que
lo rige producen efecto in actum, tanto para los contratos antiguos como los futuros.
Lo anterior es de absoluta légica en atencién al antecedente que la fuente de la facultad de
la ISAPRE para reajustar, por aplicacion de las tablas de factores elaboradas por ellas,

provenia de la ley y no de la autonomia de la voluntad de las partes;

DUODECIMO: Que, sobre la base de todo lo anterior y considerando que los contratos de
salud anteriores a la fecha de la sentencia del Tribunal Constitucional deben
conformarse a los efectos causados por la inconstitucionalidad, cabe concluir que
éstos contratos de salud no pueden ser objeto de alzas por aplicacion de las tablas de
factores de edad y sexo pues carecen de validez juridica, toda vez que la columna

vertebral del sistema de reajustabilidad por aplicacién de tablas de factores estaba
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regulado en las disposiciones derogadas por el Tribunal Constitucional. Por lo tanto,
habiendo desaparecido las normas juridicas que habilitaban a las ISAPREs para aplicar
tablas de factores elaboradas en virtud de las instrucciones generales fijadas por la
Superintendencia de Salud, es de rigor que éstas pierdan validez pues las normas que
las sustentaban desaparecieron del ordenamiento juridico.” (Corte Suprema, rol N2

566-2011,17.02.2011) (énfasis nuestro)

Aunque la Corte Suprema sefala repetidas veces que las tablas de factores por sexo y edad contenidas
en los contratos de salud previsional ya celebrados han perdido “validez”, no explicita que clase de
ineficacia afecta a estas clausulas (inexistencia, nulidad, inoponibilidad, etc.), sino hasta el final, en que

hace una clara referencia al articulo 1462 del Cédigo Civil226:

“DECIMO TERCERO: Que, en consecuencia, el contrato de salud previsional suscrito entre
las partes en conflicto en estos antecedentes contemplé entre sus cldusulas una habilitacion
a la ISAPRE para adecuarlo, entre otros rubros, por la mayor edad del cotizante y/o de sus
beneficiarios, facultad que ha quedado sin base de sustento legal y, aiin mds, que
adolece de nulidad absoluta por objeto ilicito, al contravenir el derecho piiblico
chileno, por hallarse en contradiccion con la Carta Fundamental, por lo que la
pretension de la ISAPRE Banmédica S.A. de incrementar el valor de la cotizacion mensual
del plan de salud suscrito por el recurrente, TOTAL PLATA 31N (NBAG31), de 2,859
Unidades de Fomento a 3,417 Unidades de Fomento, resulta ilegal y vulnera la garantia que
la Constitucion Politica de la Reptiblica asegura al actor en el niimero 242 de su articulo 19,
al verse obligado el afiliado a desembolsar injustificadamente una suma superior a la que
mensualmente entera por su plan de salud, por lo que el recurso de proteccién deberd ser

acogido.” (Corte Suprema, rol N2 566-2011, 17.02.2011) (énfasis nuestro)

Sin duda, se trata una nulidad absoluta por objeto ilicito que ya no puede ser comprendida desde el
Derecho Civil, sino que requiere una perspectiva constitucional, desde el momento en que la nulidad
absoluta clasica, “pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”
(art. 1687 del Codigo Civil), mientras que la decisién de inconstitucionalidad “no producira efecto
retroactivo” (art. 94 de la Carta Fundamental), que es precisamente el tipo de efecto que clama la
sancion de la nulidad absoluta. De oponerse las normas que disponen dos tipos de efectos -la
constitucional, ex tunc y la civil, ex nunc- se dara preferencia a la de mayor grado y, por ende, se tratara

de una nulidad que no da derecho al cotizante para recuperar lo pagado en exceso en razoéon de la

226 “Art. 1462 del Codigo Civil. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico chileno. Asi la
promesa de someterse en Chile a una jurisdiccién no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el vicio del
objeto.”
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multiplicacion del precio base de su plan por el factor asociado a su edad, que seria el efecto natural de
la nulidad absoluta de acuerdo al articulo 1687 del Cédigo Civil, sino que sélo impedird que se
produzcan futuros cambios en el monto de la cotizaciéon con ocasiéon del cambio de factor etario del

afiliado.

§42. INCONSTITUCIONALIDAD COMO PROHIBICION GENERAL DE APLICACION.

Pudiera considerarse que los antecedentes que provienen de la historia fidedigna de la discusién en el
Congreso de la “ley” de reforma constitucional N° 20.050 apuntan a rechazar toda interpretaciéon que
lleve a darle efectos retroactivos a la sentencia de inconstitucionalidad. Sin embargo, de la prevencién
del Ministro Sr. Viera-Gallo y su referencia a que se tuvo en cuenta la experiencia italiana se desprende
una pista, aunque en el sentido inverso al que su autor indicaba; algo asi como la huella dejada por un

animal que el cazador interpreta como si se alejara, cuando, en verdad, se acerca.

ZAGREBELSKY, que fuera integrante de la Corte Constitucional italiana durante 9 afios, estima que, desde
el momento que ese pais tiene un control incidental y con efectos erga omnes, es necesario que se
contemplen efectos respecto a hechos sucedidos con anterioridad a la sentencia: “Por lo tanto, una vez
incorporada la saisine incidental era necesario reconocer a la declaracién de inconstitucionalidad algin
tipo de eficacia respecto del pasado. Esto ha ocurrido con el articulo 30 parrafo Il de la Ley nimero 87
de 1953 (la Ley Orgdanica de la Corte Constitucional) que ha sustituido «la cesacién de eficacia» del
articulo 136 de la Constituciéon con la prohibicién de toda aplicacién judicial ulterior de la ley
inconstitucional, prohibicién dirigida naturalmente para aquellas situaciones futuras pero también
para las pasadas que se encuentren o que puedan ser llevadas a sede judicial, particularmente aquella
que ha sido objeto del juicio a quo. Esta aparentemente pequefia modificacién (aplicacién en lugar de
eficacia) es en realidad una revolucidn: de la abrogaciéon a la anulaciéon con efectos plenamente
retroactivos, con el limite tnico de la fuerza de cosa juzgada que impide volver a someter a un juez una

cuestidn ya decidida.”227

Por lo tanto, la sentencia de inconstitucionalidad en Italia tiene efectos mucho mas propios de lo
expresado por la mayoria en la causa rol N° 1552, que de la postura sustentada por el Ministro

preveniente. En efecto, el articulo 136, inciso primero, de la Constitucién italiana dispone:

“Articulo 136. Cuando el Tribunal declare la inconstitucionalidad de una disposicién
legislativa o de un acto con fuerza de ley, la norma dejard de tener eficacia desde el dia

siguiente a la publicacién de la sentencia.”

Por su parte, el articulo 30, apartado 3°, de la ley N° 87, de 1953, prevé que:

227 ZAGREBELSKY (2010) p. 432.
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“Articulo 30. (...) Las normas declaradas inconstitucionales no pueden ser aplicadas a partir

del dia posterior a la publicacién de la decisién.”

De la sola lectura de ambas disposiciones aparece bastante claro que el efecto de la sentencia de
inconstitucionalidad en Italia es prospectivo o ex tunc, pero solo en el sentido que la norma invalida no
podra ser utilizada por ningin operador juridico (tribunales, drganos administrativos, particulares,
etc.) en su actividad (de juzgamiento, de ejecucidn, de administracién, de contratacién, etc.). De esta
manera, es perfectamente posible que, tal como sucedi6 en el caso de la sentencia de
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la ley N° 18.933, la Corte Constitucional italiana dicte una
sentencia que afectard a otros juicios en que ni siquiera se planteé la cuestiéon incidental de
inconstitucionalidad, pero en que se podria haber aplicado la disposicion invalida a los hechos del caso,
de no mediar la declaraciéon de invalidez. Si ademas la aplicaciéon de la norma inconstitucional es
“relevante”, en el sentido que analizaremos mas adelante (§42 a §45), el resultado serd que la
sentencia de la Corte Constitucional, al prohibir la aplicacién futura de una ley relevante para la
resolucién de un juicio pendiente, alterara el status dedntico que el tribunal le hubiera otorgado a la

conducta enjuiciada de no mediar aquella sentencia de la Corte.

En palabras mas simples, sucede que de acuerdo al sistema juridico vigente al momento de realizarse
la conducta, ésta se encuentre permitida a nivel legal y prohibida a nivel constitucional, aunque no ha
sido declarada oficialmente. La misma situacion persiste cuando recién empieza el juicio. No es hasta
que la sentencia estimatoria de la cuestion de constitucionalidad es dictada que el status dedntico de la
conducta que ha pasado a ser objeto del juicio deja de estar permitida a nivel legal, por desaparicion de
la norma y el tribunal debiera aplicar la prohibicién constitucional asociada a la precitada conducta, a
menos que encuentre otra norma legal que lleve al mismo resultado dedntico que la norma invalidada
y no se plantee la duda de constitucionalidad a la Corte Constitucional. En estos términos, la sentencia
tiene propiamente un efecto retroactivo, ya que modifica la calificacién juridica de un hecho ya

sucedido cuando ella se dicta.

En la doctrina italiana se reconoce que la sentencia de inconstitucionalidad en via incidental tiene, en

principio, efectos retroactivos?28 y, por excepcion, no alcanza a ciertos hechos:

«Todavia se dice cominmente que el efecto de la sentencia de acogimiento opera ex tunc,

esto es, de manera retroactiva. Este punto merece cierta clarificacion.

El art. 136.1 de la Constitucién dispone que, a continuaciéon de la declaraciéon de
ilegitimidad constitucional, “la norma dejard de tener eficacia desde el dia siguiente a la
publicacioén de la sentencia”. El uso del término “eficacia” no debe inducir a engafio y hacer

pensar en un efecto asimilable a la derogacién (abrogazione), que opera precisamente

228 Véase, por ejemplo, GRoPPI (2003) p. 490. Entre nosotros, Pica (2012) p. 150.
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sobre la eficacia. El articulo 30.3 de la ley 87/1953 precisa que “las normas declaradas
inconstitucionales no pueden ser aplicadas a partir del dia posterior a la publicacién de la
decision.” La declaracién de ilegitimidad, se traduce, por tanto, en una orden destinada a
los sujetos aplicadores (tribunales o administracion) de no aplicar mas la norma
ilegitima. Esto significa que el efecto de la sentencia de acogimiento no concierne
solo a las relaciones que nazcan en el futuro, sino que también a aquellas que se
produzcan en el pasado, mientras no se trata de una relacién juridica ya cerrada,

agotada.»229 (énfasis nuestro)
En el mismo sentido se pronuncia Pizzorusso:

«Esto no equivale a afirmar que la sentencia de acogimiento tiene efecto “retroactivo”
porque no implica, ciertamente, la revocacion o la modificacién de la aplicacién de una ley
que ya se haya consumado, esto dependera de si esta aplicacién no pudiera ser puesta en

discusidn (judicial) debido a la regla procesal aplicable a cada caso.»230

El problema se produce a la hora de definir en qué consiste una aplicacién “consumada” o una relaciéon
juridica “agotada”, que son las excepciones a la prohibicién de aplicaciéon de la norma invalida que
emana de la sentencia de inconstitucionalidad. La regla general es que son relaciones juridicas
consumadas aquellas que no son “accionables” ante un tribunal23! por encontrarse prescritas,
caducadas o renunciadas las acciones que de ellas nacen o por haber intervenido la cosa juzgada?32. La
sola excepcion que permite pasar por encima de la cosa juzgada esta contemplada en el inciso final del
articulo 30 de la ley n°® 87 de 1953, que dispone que la inconstitucionalidad de una norma penal
sustancial implica la cesacién de todos sus efectos respecto de las personas que hayan sido condenadas

en base a ella y se encuentren cumpliendo la pena?233,

Por su parte, la Corte de Casacidn se ha referido al efecto retroactivo de las sentencias de la Corte
Constitucional distinguiendo -también- entre las relaciones juridicas pendientes y el limite que

encuentra de cara a las relaciones agotadas o consumadas:

"(...) la declaracién de ilegitimidad constitucional tiene efecto retroactivo, en el sentido que
a partir de la declaracion de ilegitimidad no puede ser aplicada como norma para regular
las relaciones todavia en curso o por constituir, ni como regla de juicio de las relaciones
agotadas, sin embargo, la circunstancia de que aquella disposicién haya obrado en el orden

juridico comporta que ella ha producido efectos irreversibles, porque ellos han incidido en

229 BIN y PITRUZZELLA (2005) p. 432.

230 P1zZoRUSSO (1981) p. 183.

231 BIN y PITRUZZELLA (2005) p. 432.

232 Jpid.

233 Cuando, en aplicacién de la norma declarada inconstitucional se haya pronunciado una sentencia irrevocable de
condena, cesara su ejecucion y todos sus efectos penales.
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relaciones agotadas a causa de la carencia o inutilidad de instrumentos idoneos para
reponerlas en discusion o bien a causa de la imposibilidad juridica o Iégica de valorar de
diversa manera, a posteriori, comportamientos que tendrdn que ser examinados bajo el
criterio de la situacion normativa existente al momento en que se verificaron”. (Casacion,

18-12-1984, n. 6626, rv. 438172)

De las referencias citadas debiera concluirse que existe cierto acuerdo respecto a en qué consiste la
sentencia de inconstitucionalidad en Italia: se trata de una orden erga omnes de inaplicacién, dirigida a
todos los operadores juridicos, que no produce efectos s6lo en aquellas relaciones juridicas que, por
motivos institucionales (prescripcion, caducidad, cosa juzgada, renuncia de derechos), no resultan

controvertibles.

Ahora bien ;se parece esto a la concepciéon que el Tribunal Constitucional chileno tiene de la sentencia
de inconstitucionalidad? En nuestra opinion, corresponde absolutamente con la doctrina sentada por
la sentencia rol N° 1710. Si recordamos, la primera sentencia estimatoria de inaplicabilidad dictada a
continuacién de la sentencia de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la ley N° 18.933 recay6
sobre una causa en que se discutia, en sede de proteccidn, el alza de la cotizacién de salud previsional
informada en marzo de 2008 por la ISAPRE a su cotizante por aplicacion de la tabla de factores en que
ambas partes habian acordado en el afio 1999. La nueva cotizacién (incrementada) debia, contractual y
legalmente, empezar a descontarse de la remuneracién del cotizante -recurrente de protecciéon y
requirente de inaplicabilidad- a partir de septiembre de 2010. El recurso de proteccién contra el alza
se present6 el 13 de septiembre de 2010 y la orden de no innovar en la materia fue dictada el dia 27
del mismo mes. La sentencia de inconstitucionalidad del articulo 38 ter se publicé en el Diario Oficial el
9 de agosto de 2010. Con estas circunstancias establecidas, la controversia juridica se centra en cudles
son los efectos producidos en la ejecucién de contratos de tracto sucesivo de una sentencia de
inconstitucionalidad que “deroga” preceptos legales que permite a los contratantes suscribir una
clausula que regula la modificacién, de manera regular y temporalmente predeterminada, de
unelemento tan importante del mismo como uno de los factores (son tres) con que se determina la

cantidad de dinero que el cotizante esta obligado a pagar a la ISAPRE.

Un efecto retroactivo, en sentido fuerte, de la sentencia de inconstitucionalidad hubiera sido que las
clausulas de todos los contratos de salud previsional vigentes al momento de su publicacién -o,
incluso, aquellas de contratos terminados, pero celebrados dentro del plazo para reclamar la nulidad
absoluta de los mismos- fueran consideradas nulas ab initio y la ISAPRE se viera obligada a devolver el
mayor valor de lo que hubiera recibido en razén de la aplicacién de dichos factores. Una negacién
absoluta de los efectos retroactivos de las sentencias de inconstitucionalidad puede encontrarse en los
votos de minoria de la Ministra Pefia en el caso de factor etario —o la postura de algunas Cortes de
Apelaciones frente a la inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario— en que la validez

de los contratos vigentes al momento de la publicaciéon del fallo no es afectada, tampoco lo es la
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ejecucion de estos contratos, cuya cotizacion seguira subiendo o bajando por aplicacion de los factores,
pero no se podran volver a comercializar —ni suscribir, evidentemente— que contengan una tabla de
factores segtin sexo y edad. La opcion de la mayoria del TC se puede calificar de una retroactividad en
sentido débil, porque no alcanza a negar la eficacia de las aplicaciones de la norma invalida desde el
momento que entrd en vigor, pero si modifica la calificacién dedntica que cualquier tribunal pueda
hacer de una determinada conducta que produjo o debia producir efectos antes de la publicacién del
fallo de inconstitucionalidad, sin distincién, mas alla del hecho que la conducta se encuentre
controvertida judicialmente234. Tal como sucede en el caso italiano, la sentencia de
inconstitucionalidad del articulo 38 ter produjo efectos respecto a las relaciones juridicas que no se
encontraban “agotadas” al momento de la declaracion de inconstitucionalidad por el mero hecho de ser

motivo de una disputa judicial.

Entonces, la falta de validez constatada por la sentencia de inconstitucionalidad ;produce sélo una
pérdida de vigencia de la norma? ;o es causa, ademas, de privacion de la aplicabilidad externa de la
misma? Si s6lo es una pérdida de vigencia del precepto, como la que se produce por la derogacién
regulada en el Cédigo Civil, nada impediria que siguiera regulando determinados casos porque existe
otra norma (vigente) que ordena aplicar aquella invalida a esos casos: la norma derogada conservaria
aplicabilidad externa, tal como las normas ultraactivas. Pero el Tribunal Constitucional ha establecido
expresamente que las sentencias de inconstitucionalidad implican que “las normas en ellas objetadas
no pueden tener cabida ni recibir aplicacién en ninguna situacién pendiente a la fecha de su publicacion”
(STC 1552). En consecuencia, la inconstitucionalidad de un precepto legal es algo mas que una pérdida
de vigencia, ya que ésta no excluye la ultraactividad: es una pérdida absoluta de aplicabilidad externa
del precepto, es decir, se niega la existencia en el sistema de otras normas que ordenen de manera
concluyente que el precepto sea aplicado, ya que el TC concibe la sentencia como una orden dirigida

erga omnes para que no se utilice la norma en la regulaciéon de ninguna situacion.

Como consecuencia de la concepcion de los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad como una
pérdida erga omnes de aplicabilidad externa de la norma invéalida -o, lo que es lo mismo, una orden

erga omnes de no aplicar la norma invalida a ningiin caso pendiente o futuro-, debiera concluirse, en

234 Como vimos mas arriba (§__) uno de los argumentos de la Corte Suprema para aplicar los efectos de la
inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario a juicios pendientes fue el efecto suspensivo de la
competencia del juez tributario mientras se resolvian los recursos interpuestos contra su sentencia; de este modo,
la relacion procesal en que se aplicaba el articulo permanecia pendiente o, si se prefiere, no agotada. Para el TC, la
circunstancia que los efectos de las conductas reguladas por la norma invélida se encontraran suspendidos al
momento de declararse su inconstitucionalidad parece ser indiferente, ya que los efectos del fallo se extendieron
incluso a casos en que el aumento de cotizacion debia producirse en septiembre de 2009 (casi un afio antes de la
declaratoria de inconstitucionalidad), pero, a la fecha de la publicacién de la STC 1710, su procedencia se discutia
en sede de proteccidn sin que se hubiera dictado siquiera orden de no innovar en la causa (Alvaro Pavez Jorquera
contra ISAPRE Masvida: C.A. de Valparaiso rol n° 656-2009, Corte Suprema rol N° 924-2011, Tribunal
Constitucional rol N° 1609).
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estricta teorfa, que no corresponde presentar una INA en que se impugnen los efectos
inconstitucionales de la aplicacion del precepto invalido, debido a que el tribunal del juicio principal
tiene prohibido juridicamente aplicar el precepto y, si lo llega a hacer, debera corregirse la errada
aplicacion del Derecho por los recursos ordinarios que franquea el ordenamiento procesal. Se
configuraria la causal de inadmisibilidad que contempla el articulo 84 N° 5 de la LOTC, en el sentido
que “el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién”. Sin embargo, hemos sefialado que el TC
ha acogido multiples INA posteriores ala STC 1710 ;se trata de una contradiccion del TC? Creemos que
no. Aunque la teoria aconsejaria rechazar estos recursos, la justicia es una tarea practica y el TC se ha
encargado de aclarar que las sentencias estimatorias son su forma de reforzar el cumplimiento del fallo
de inconstitucionalidad, en el sentido que no puede aplicarse la norma a ninguna gestiéon en lo

sucesivo.

Por ultimo, desde el punto de vista critico, cabria la pregunta de si los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad que el TC pretende a partir de la STC 1710 son los que le corresponden a este tipo

de resoluciones.

Se puede hacer un caso fuerte del hecho que la mayoria del TC esta pasando por encima de la
Constitucion al comprender la expresion “se entendera derogado (el precepto invalido)” como una
metafora impropia (STC 1710, C° 171°) y al extender los efectos de la inconstitucionalidad a hechos
ocurridos con anterioridad a su declaracion, al concebir la sentencia estimatoria como un mandato
erga omnes de no aplicar la norma impugnada en las causas pendientes, lo que iria contra la
prohibicién de otorgar efectos retroactivos al pronunciamiento del TC que se encuentra en el articulo

102 de la LOTC.

Sin embargo, un problema que es practico y -a la vez- de coherencia, que derivaria de impedir todo
tipo de efecto retroactivo del fallo de inconstitucionalidad, puede inducir a revisar la literalidad de la

Carta Fundamental y de la LOTC.

Si la declaracidon de inconstitucionalidad se produce, como sefiala el TC, porque el vicio es de tal
naturaleza que no existen interpretaciones o aplicaciones del precepto legal impugnado que puedan

ser constitucionales?35, y la sentencia de inconstitucionalidad produce so6lo los efectos propios de una

235 Asi lo ha manifestado el TC en diversos pasajes de sentencias tanto estimatorias como desestimatorias de
constitucionalidad:
“el respeto hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al Tribunal Constitucional, en su funcién
de contralor de la constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna interpretacion del precepto
cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental y sélo en el evento de no ser ello
posible, unido a la necesidad de cautelar integralmente la plena vigencia de los principios de
supremacia constitucional, igualdad ante la ley y certeza juridica, resultard procedente y necesaria la
declaracion de inconstitucionalidad” (STC 681, 06.08.07; reproducido en STC 1254, 29.07.09)

“En cambio, el juicio que ha de emitirse en una accién de inconstitucionalidad exige, por los mismos
efectos generales del fallo, un andlisis abstracto, siendo procedente acoger la accién sélo si se concluye
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derogacion, entonces, de manera necesaria, las aplicaciones de la ley invalida que se puedan producir
por ultractividad de la misma (porque la derogacién no es obsticulo a la ultractividad) serian
inconstitucionales. Sin embargo, como presupone esta tesis, el fallo de inconstitucionalidad no afecta
estos casos, a los que se les sigue aplicando un precepto derogado, pero ultractivo, de modo que podra
interponerse en todos ellos una INA, la que -necesariamente- sera acogida, porque el precepto es, en si
mismo, inconstitucional ;Tiene algin sentido someter al TC al trabajo procesal de recibir y fallar una
serie de INA que necesariamente debieran ser acogidas de acuerdo al razonamiento del mismo
tribunal? ;Se cumple el fin de promover la igualdad ante la ley que promueve la sentencia de
inconstitucionalidad, si no ampara a las personas que tienen recursos pendientes -los que deberan
interponer una INA-, sino sélo a quienes podrian haber sufrido en el futuro la aplicacién de la norma
invalida? A ambas preguntas respondemos negativamente. Parece completamente innecesario, a lo
menos desde el punto de vista de la economia procesal, e incoherente, desde la perspectiva
argumental, que la sentencia de inconstitucionalidad deje sin decidir los casos que estén regulados, en
razéon de la ultractividad de algunas normas derogadas, por una ley declarada autoritativamente
invalida. Por otro lado, no se cumple con los criterios de igualdad que busca la sentencia de
inconstitucionalidad si ella declara la invalidez erga omnes de un precepto que no tiene aplicacion, ni
interpretacidn, aceptable, pero distingue entre las personas a las que ya se les aplic6 y se encuentran
impugnando sus efectos, que no son protegidas por la resolucién jurisdiccional, y aquellos a quienes se
les podria haber aplicado en el futuro la misma: no existe diferencia sustancial entre ambos sujetos, ya

que la inconstitucionalidad que los afecta es la misma.

que el texto legal, en cualquier circunstancia y cualquiera sea la interpretacion que de él se haga,
infringe la Carta Fundamental. Por lo mismo, este Tribunal ha sostenido que no constituye un deber,
sino una facultad declarar inconstitucional un precepto previamente declarado inaplicable” (STC
1395, 26.05.09; reproducido en STC 1710)

“7) Que, en consecuencia, una interpretaciéon arménica de las normas que integran el ordenamiento
Jjuridico vigente Illeva a la conclusion de que, sélo en algunos casos, la aplicacién del articulo 2331 del
Caddigo Civil podria afectar la proteccién que la Constitucion Politica brinda a la honra de las personas.
Con mayor razon, cuando el mismo precepto cuestionado excluye la indemnizacion si se prueba la
verdad de la imputacion, precepto este ultimo que se estima concordante con la adecuada proteccion
que debe brindarse también al legitimo ejercicio de la libertad de expresion. De lo anterior fluye la
necesidad de que el Tribunal Constitucional pueda pronunciarse, caso a caso, sobre los reproches que
merezca la aplicacién del articulo 2331 del Cédigo Civil en situaciones concretas, entendiendo, a
contrario sensu, que no se darian los supuestos para estimar que dicha norma es contraria a la Carta
Fundamental bajo todo respecto, tal y como exige una declaracion de inconstitucionalidad con efecto
erga omnes como la que motiva el presente proceso.” (STC 1723, 24.05.11, Ministros sefior Hernan
Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pefia Torres y sefior Enrique Navarro Beltran)
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LA RELACION ENTRE PREJUDICIALIDAD DEL CONTROL Y RELEVANCIA
DE LA NORMA

§43 CARACTERISTICAS DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola explica que la expresion “cuestion prejudicial significa: “La
que, siendo supuesto de un fallo, corresponde a jurisdiccion distinta de la que ha de dictarlo. Se aplica
mas en lo penal.” A diferencia de lo que seria un simple incidente, la cuestiéon prejudicial, aunque
accesoria en el sentido que no resuelve las peticiones principales de la controversia, es parte

imprescindible de la resolucion del litigio: es uno de los pilares del dictamen.

La autora espafiola Nuria REYNAL sefala, compartiendo la definicién dada por el Diccionario, que son

dos los elementos centrales que caracterizan el concepto de la prejudicialidad: a) el asunto prejudicial
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es antecedente logico y temporal del asunto principal; y b) el asunto prejudicial debe tener cierta
entidad para ser objeto de un juicio auténomo?3¢. Ademas, se reconoce la existencia de desacuerdo
doctrinal respecto a si es elemento definitorio el hecho que la cuestion prejudicial deba ser resuelta por
un orden jurisdiccional distinto a aquel que conoce la cuestion principal?37. Si la circunstancia que sea
resuelta por un orden jurisdiccional distinto es un elemento esencial de una cuestiéon prejudicial,
entonces, cuestiones prejudiciales serian, por ejemplo, las cuestiones de constitucionalidad que pueden
plantearse en el curso de juicios principales en Espafia, Italia y Francia, ya que son resueltas por un
tribunal diferente al de la gestiéon principal, mientras que la judicial review ejercida por la Corte

Suprema de Estados Unidos y Canad4, no.

Por su parte, Encarnacién MARIN, siguiendo a Francesco MENESTRINA, distingue la prejudicialidad en tres
sentidos progresivamente restrictivos: cronoldgico, 16gico y juridico?38. En su acepcién cronoldgica,
prejudicial es “todo juicio que antecede al juicio final”23%; ciertamente, la nocién es tan amplia que
también resulta inatil para distinguir lo que la doctrina conoce por cuestiones prejudiciales24. En una
perspectiva légica, lo prejudicial es aquello que configura un antecedente del razonamiento judicial
necesario para resolver la cuestion principal y es el sentido que usa el Diccionario de la RAE cuando se
refiere a lo que es “supuesto de un fallo”; dentro de esta idea se comprenden tanto las cuestiones que
son sustantivas, como aquellas formales o procesales, quedando fuera s6lo aquellos asuntos accesorios
que no tienen la conexién légica referida; por ejemplo, la controversia sobre la cuantia de las costas
procesales de un incidente. Por ultimo, la prejudicialidad propiamente juridica se construye sobre la de
caracter logico afiadiendo la diferencia especifica de tratarse de aquellos asuntos que son de la misma
naturaleza que la cuestion principal, vale decir, sustantivos. Sin embargo, MARIN coincide con REYNAL en
que la mayoria de los autores exige —ademas- que el asunto discutido en la cuestion prejudicial pueda

ser objeto de juicio auténomo al principal.

En el ambito especificamente constitucional, CHIOVENDA explica la razén de fondo -por la que se da la
prejudicialidad constitucional en un sistema de control incidental y concentrado de validez de la ley-
haciendo referencia a la competencia respectiva de cada tribunal: “Para poder aplicar la ley en la causa
pendiente ante él, el juez debe saber ante todo, si esta ley es constitucionalmente legitima; la cuestion
de legitimidad constitucional debe ser resuelta, pues, con precedencia, como etapa necesaria en el iter
l6gico que el juez debe recorrer para llegar a la conclusion. Pero el juez civil es incompetente por razén
de la materia para decidir esta prejudicial; y, viceversa, el 6rgano competente para decidir la cuestién

de legitimidad constitucional (Corte constitucional) es incompetente por razén de la materia para

236 REYNAL QUEROL (2000) p. 257.
237 Ibid., p. 259.

238 MARIN PAGEO (1987) p. 232.
239 Jbid.

240 MENESTRINA (1904) p. 87.
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decidir en concreto la controversia singular civil, en el curso de la cual la prejudicial de
constitucionalidad ha sido planteada”241. Esta separacién de potestades jurisdiccionales entre el juez
ordinario y el Tribunal Constitucional, que resulta tan clara para CHIOVENDA, no lo es tanto en el derecho
nacional. En efecto, a partir de la reforma constitucional del afio 2005 se otorgd expresamente al
Tribunal Constitucional la potestad de declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicaciéon en una
gestion judicial pendiente resulte contraria a la Carta Fundamental (art. 93 N2 6), pero la facultad de los
tribunales ordinarios de no considerar legislacion inconstitucional a la hora de resolver los conflictos
que les son sometidos a su jurisdiccion permanece dudosa?4?2 o es derivada -por algunosZ*3-
principalmente del articulo 62 de la Constitucion, que dispone la sujecién de los 6rganos del Estado a la
Constitucién “y a las normas dictadas conforme a ella”. Aunque algunos de los autores mencionados no
consideran imprescindible que para reconocer la presencia de una cuestién prejudicial, ésta deba ser
resuelta por un orden jurisdiccional distinto al competente para la cuestidn principal, si resulta dificil
hablar de la INA como “cuestion prejudicial” si es el mismo juez ordinario quien puede resolver sobre la
constitucionalidad de las leyes sin recurrir a la cuestién de inaplicabilidad. Cualquiera sea el caso, el
mismo TC ha sefialado que “en la institucionalidad chilena, el concepto de control concentrado de
constitucionalidad radicado en el Tribunal Constitucional es categérico”?** y que “la reforma
constitucional de 2005 consagré los principios de supremacia de la Constitucién, unidad de la
jurisdiccion constitucional y control concentrado de su ejercicio, previo y correctivo”245 (énfasis
afiadido). Por ende, en la autopercepcion del TC que nos interesa (§2), lo resuelto en la INA cumple con
el requisito de ser un asunto, en palabras de la Real Academia Espafiola, “siendo supuesto de un fallo,

corresponde a jurisdiccion distinta de la que ha de dictarlo”.

Por ultimo, CORZO recalca que, a lo menos, la prejudicialidad constitucional es algo mas que el hecho que
se pueda aplicar la norma invalida, ya que se requiere —-ademas- que de su aplicacién dependa el
resultado de lo que decidira: “Este punto de vista (el que le otorga a la cuestidn de inconstitucionalidad
espafiola un caracter instrumental respecto al juicio ordinario principal) no deja de ser interesante,
sobre todo porque efectivamente se trata de una misma institucion, la prejudicialidad, que para algunos
tiene que ver mas con la aplicacién (de la norma impugnada) y para otros con la suspensién (del

proceso principal). Nosotros estamos de acuerdo con esta doble perspectiva, salvo la consideracion que

241 CALAMANDREI (1962) p. 66.

242 Las siguientes preguntas se plantea CEA: “Al respecto, cabe plantear interrogantes con el &nimo de incentivar su
solucidn: ;se hallan los Tribunales Superiores constitucionalmente habilitados para desaplicar preceptos legales en
las causas sometidas a su conocimiento? ;pueden acaso ir mas alla y pronunciar la inaplicabilidad concreta de
dichos preceptos? ;o habiendo llegado al punto en que se plantea esa inaplicabilidad su deber reside en elevar el
asunto al Tribunal Constitucional, promoviendo el requerimiento de rigor con el automotivado pertinente?”
(“Praxis del Control de Constitucionalidad en Chile”, ponencia presentada en las XXXVII Jornadas Chilenas de
Derecho Publico, organizadas por la Facultad de Derecho de la P. Universidad Catélica de Valparaiso, el 8 y 9 de
noviembre de 2007)

243 Vid. Rios ALVAREZ (2002) y ALDUNATE (2008) p. 168 y sgtes.

244 STC N2 2701, 01.09.15.

245 STC N2 1605, 20.01.11.
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la prejudicialidad constitucionalmente no significa s6lo aplicabilidad, sino que conlleva sobre todo la
nocién de dependencia, pues una norma aun cuando sea aplicable puede que de su validez no dependa
la resolucién de un caso concreto, como ya lo ha hecho ver el TC desde sus primeras resoluciones

(véase por todas STC 17/1981, fj. 4).”246

Sin embargo, pese a la utilidad de la doctrina y jurisprudencia comparadas para configurar un concepto
de “cuestidon prejudicial constitucional” que calce con la INA, la jurisprudencia especifica del TC
respecto a qué se entiende por “caracter decisivo” de un precepto no es facilmente comparable con los
tribunales constitucionales de otros paises que ejercen un control incidental. En efecto, existe una
diferencia de peso entre los ordenamientos constitucionales de algunos de los paises que hemos
revisado y nuestro sistema de justicia constitucional: en Chile, la participacion del tribunal que conoce
de la gestién principal en la tramitacién de la INA es contingente, mientras que en aquellos paises es
necesaria. Por ejemplo, en Francia, aunque los tribunales no pueden interponer la cuestién prioritaria
de constitucionalidad de forma oficiosaZ*’, el tribunal del juicio principal recibe la impugnacion
realizada por una de las partes “en un escrito distinto y motivado” (articulo 23-1 de la ordenanza de 7
de noviembre de 1958) y debe revisar, entre otras cosas, si “la disposicion impugnada domina
(commande-t-elle) 1a materia del litigio, la validez del procedimiento o constituye el fundamento de las
acusaciones”?48, S6lo una vez que resuelve favorablemente la admisibilidad de la cuestion prioritaria de
constitucionalidad, el juez ordinario la remitira, segin el orden al que pertenezca, al Consejo de Estado
o a la Corte de Casacion, los que volveran a revisar el mismo punto?*® y la plantearan al Consejo
Constitucional una vez que resuelvan favorablemente ésta y otras condiciones que la ley exige. En
Espafia, el mismo juez ordinario resuelve interponer la cuestiéon de constitucionalidad de oficio o a
peticion de parte mediante un “auto de planteamiento” en que debe “especificar o justificar en qué
medida la decisién del proceso depende de la validez de la norma en cuestiéon” (Articulo 35 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional espafol). Por ultimo, en Italia, el articulo 23 de la ley de 11 de
marzo de 1958, N2 87, ordena a la autoridad judicial dictar una “ordenanza de remision” de la cuestion
de constitucionalidad a la Corte Constitucional cuando “el juicio no pueda ser resuelto
independientemente de la decision de la cuestion de legitimidad constitucional o no estima que la

cuestion interpuesta sea manifiestamente infundada”.

Por el contrario, en Chile puede suceder -y asi sucede en la mayoria de los casos- que el TC llegue a
resolver el requerimiento de inaplicabilidad sin nunca saber qué piensa el tribunal ordinario respecto a

lo decisivo que sea el precepto legal para la solucién del litigio. Por este motivo, la jurisprudencia del TC

246 Corzo (1998) p. 216.

247 Vid. DISANT (2011) p. 134 y sgtes.
248 LASCOMBE (2011) p. 820.

249 Jpid., p. 821.
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sobre la relevancia en la gestion principal de los preceptos cuyos efectos controla es dificilmente

comparable con la de otros lugares y merece un estudio mas “autarquico”.

§4-4. LA RELACION PREJUDICIALIDAD—RELEVANCIA EN LA INA.

Si para afirmar el caracter incidental de la INA nos bastaba afirmar que los efectos de la norma
enjuiciados en la sentencia de inaplicabilidad eran los de la norma aplicable a un juicio principal, no
basta esta conexion para aseverar que es una cuestion prejudicial. Incidentalidad y prejudicialidad son
dos elementos distinguibles?50. La prejudicialidad “revela la cualidad del nexo entre dos decisiones: la
pronunciada sobre la cuestion constitucional, y 1a que resuelve la controversia que depende a su vez de
la primera”?51, De ahi que el incidente “no guarda esa relacién de necesidad légica en la cuestion
principal —que si se puede predicar de la cuestidon prejudicial-, aunque una vez introducido se acumule,

con necesidad de resolucién previa al fondo o decisién conjunta, al objeto principal”252.

En el derecho nacional, a partir de la escasa regulacién positiva de la prejudicialidad, podemos afirmar
que existen dos elementos que forman parte de nuestro arquetipo de cuestion prejudicial: la resolucién
de la cuestién prejudicial por un tribunal perteneciente a un orden jurisdiccional distinto al que

pertenece el de la cuestion principal y la relevancia de lo resuelto en aquella para la solucién de ésta.

En efecto, las cuestiones prejudiciales sélo se tratan en el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal y en

los articulos 173 y 174 del Cédigo Organico de Tribunales, que disponen:

e Articulo 171 del Cédigo Procesal Penal. Cuestiones prejudiciales civiles. Siempre que para el
juzgamiento criminal se requiriere la resolucion previa de una cuestién civil de que
debiere conocer, conforme a la ley, un tribunal que no ejerciere jurisdiccion en lo penal, se
suspenderd el procedimiento criminal hasta que dicha cuestion se resolviere por sentencia

firme.

e Articulo 173 del Cédigo Orgdnico de Tribunales. Si en el juicio criminal se suscita cuestion
sobre un hecho de cardcter civil que sea uno de los elementos que la ley penal estime
para definir el delito que se persigue, o para agravar o disminuir la pena, o para no
estimar culpable al autor, el tribunal con competencia en lo criminal se pronunciard sobre

tal hecho.

Pero las cuestiones sobre validez de matrimonio y sobre cuentas fiscales serdn
juzgadas previamente por el tribunal a quien la ley tiene encomendado el conocimiento de

ellas.

250 Asf lo aclara, en el panorama nacional, PicA: «Este “juicio de relevancia” es, después de la incidentalidad, el
segundo elemento del control concreto (...)» PicA (2010) p. 343.

251 BLASCO (1995) p. 163.

252 ALMAGRO (1989) p. 34
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La disposicién del inciso precedente se aplicard también a las cuestiones sobre estado civil
cuya resolucion deba servir de antecedente necesario para el fallo de la accién penal

persecutoria de los delitos de usurpacion, ocultacion o supresion de estado civil.

En todo caso, la prueba y decisién de las cuestiones civiles que es llamado a juzgar el
tribunal que conoce de los juicios criminales, se sujetardn a las disposiciones del derecho
civil.

e Art. 174 del Cédigo Orgdnico de Tribunales. Si contra la accion penal se pusieren
excepciones de cardcter civil concernientes al dominio o a otro derecho real sobre
inmuebles, podrd suspenderse el juicio criminal, cuando dichas excepciones aparecieren
revestidas de fundamento plausible y de su aceptacion, por la sentencia que sobre ellas

recaiga, hubiere de desaparecer el delito.
El conocimiento de esas excepciones corresponde al tribunal en lo civil.

Aunque la regulacién transcrita se arma sobre las cuestiones prejudiciales de hecho?53, basta la lectura
de los pasajes subrayados en las disposiciones precedentes para revelar claramente que el concepto de
“cuestién prejudicial” que maneja nuestra legislaciéon coincide con el resefiado en el derecho
comparado, en cuanto la cuestién implica la decisién de un asunto indispensable para resolver la
controversia principal, ya que lo resuelto constituye su “antecedente necesario” por el que se “define el
delito que se persigue” y, en consecuencia, sin el cual “desaparece el delito”254. Asimismo, mientras la
regla general es que los tribunales penales son competentes para conocer de todos los hechos “de
caracter civil” relacionados en un ilicito penal -y, por ende, la discusion sobre ellos es un incidente
comun dentro del juicio-, la excepcién es que mediante una disposiciéon positiva se configure la

controversia sobre una determinada materia —p. e., titularidad del dominio, validez del matrimonio,

253 Aunque la distincién entre cuestiones prejudiciales facticas y normativas no se realiza en nuestra doctrina, en
paises que la prejudicialidad tiene mayor presencia, como Espafia, es pacifica: “Tanto la constitucional como la
comunitaria son prejudicialidades normativas, esto es, producidas respecto de elementos normativos o juridicos, y
no respecto de elementos facticos (lo que daria lugar a una prejudicialidad de hecho). Por eso se ha distinguido,
segun el objeto de la controversia prejudicial, entre cuestiones prejudiciales de hecho y cuestiones prejudiciales de
derecho: En las primeras, el conflicto prejudicial se plantea respecto de un hecho o conjunto de hechos, ya que
consiste en la definicion judicial de un elemento factico de la pretensién. En las segundas, el conflicto prejudicial
versa sobre una norma juridica, concretamente sobre su nulidad, bien por inconstitucionalidad (en el caso de las
leyes), bien por ilegalidad (en el caso de los reglamentos).” ARAGONES (2010) p. 149 (citas omitidas)

254 La doctrina procesalista italiana y espafiola han discutido largamente respecto a si la cuestiéon o duda de
inconstitucionalidad que los jueces ordinarios pueden elevar a los respectivos Tribunales Constitucionales es
prejudicial en un sentido “técnico”, vale decir, si cuenta con partes, petitum, causa petendi propios y, en especial, si
lo enjuiciado puede ser objeto por si mismo de un proceso principal. Vid. GARcia Couso (1998) p. 64 y sgtes. Aunque
la discusion resulta interesante desde el punto de vista procesal, para los objetivos de nuestro trabajo sélo es
importante la prejudicialidad de la INA como nota distintiva de la relevancia de lo que se resolverd en ella en
relacion al juicio principal; nuestro analisis desarrolla sdlo este aspecto.
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etc.— como una cuestion prejudicial que debe ser conocida por un tribunal que tiene una competencia

distinta a la del juez de la cuestién principal.

En el caso de la INA ;lo discutido en ella puede considerarse una cuestién prejudicial? Ya mencionamos
que CASARINO la cataloga de esa manera, pero no ofrece justificacion2s5. Sin embargo, podemos
encontrar en la regulacion del requerimiento de inaplicabilidad dos elementos que son tipicos de la
prejudicialidad: la resolucién por un orden jurisdiccional distinto al de la gestién principal y la

relevancia de lo resuelto en la INA respecto al juicio principal.

Los articulos 81 y 84, N°5, de la LOTC dan a entender que la INA muestra otro de los elementos
caracteristicos de la prejudicialidad: resuelve un asunto relacionado con el juicio principal que es
indispensable para que el juez ordinario emita un dictamen en él. Aunque ambas disposiciones
precitadas son ambiguas en cuanto a si lo relevante para el juicio principal es el precepto o su
aplicacién?5¢ —]o que pudiera ser importante argumentativamente cuando se insiste en que se controla
la aplicacién y no la norma-, las normas coinciden en la trascendencia de lo que resuelva el TC en la
INA respecto a lo que haga -o pueda hacer- el tribunal de la cuestiéon principal. Las precitadas

disposiciones sefialan:

Articulo 81. El requerimiento podrd interponerse respecto de cualquier gestion judicial en
tramitacion, y en cualquier oportunidad procesal en que se advierta que la aplicacién de un
precepto legal que pueda ser decisivo en la resolucién del asunto resulta contraria a la

Constitucion.

Articulo 84. Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
5. Cuando de los antecedentes de la gestién pendiente en que se promueve la cuestion,
aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella no resultara

decisiva en la resolucion del asunto, y

A diferencia de las referencias mas clarificadoras que realizan los articulos del Cédigo Organico de
Tribunales al caracter decisivo de las cuestiones prejudiciales civiles en el proceso penal, la LOTC no
resulta de mucha utilidad. Asi, por ejemplo, sabemos que lo que se resuelva en una cuestion prejudicial
civil puede hacer desaparecer el delito (Art. 174 COT) o servird de antecedente necesario para el fallo
de la accién penal (Art. 173 COT), mientras que la LOTC no nos sefiala cudndo un precepto es o no
decisivo. Esta tarea pedagdgica ha recaido primeramente en el mismo TC, que se ha preocupado de

trazar lineas al respecto.

255 CASARINO (2008) p. 227.
256 En todo caso, el TC ha expresado frecuentemente que lo enjuiciado es una “aplicacién decisiva” (STC Nos 1312,
2306, 2322, 2319, entre otras)
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En una de las definiciones mas claras de aquello en lo que consiste la relevancia de la aplicacion del

precepto para efectos de la INA puede encontrarse en el siguiente pasaje:

“CUARTO: Que la aplicacién decisiva del precepto, para los fines que interesan a este
proceso constitucional, tiene que ver con la causalidad directa y necesaria entre dicha
aplicacion y la decision del litigio, en términos que la estimacion -o rechazo- de la
pretension sea el efecto de la incidencia de la norma legal en la resoluciéon del
conflicto. Si éste puede producirse por la aplicacion de otro precepto, dejard de ser decisiva

la aplicacion del que se impugna;” (STC N° 1312, 28.01.10)257 (énfasis nuestro)

En otro momento, el TC ha efectuado una distincién entre la relevancia del precepto como requisito de
la impugnacién contenida en la INA y los eventuales efectos inconstitucionales que produciria su

aplicacion en la gestion pendiente, como dos pasos independientes dentro del analisis del tribunal:

“Cabe, entonces, examinar si la aplicacién del precepto legal que se impugna ha de
producir un resultado distinto al que se generaria al inaplicarlo, y si, en caso
afirmativo, dicho resultado es o no inconstitucional, lo que resultard especialmente
relevante, atendido el claro tenor del articulo 93, inciso primero, N° 6, de la Carta
Fundamental, segtin el cual para que prospere una accién de inaplicabilidad debe tratarse
de la impugnacion de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial resulte contraria a la Constitucién;” (STC N° 712,

06.09.07)258 (énfasis nuestro)

De los pasajes extraidos se articula una concepcion del caracter decisivo de un precepto que se basa en
dos elementos: la “diferencia de resultado” por inaplicaciéon del precepto, en general, y, mas

especificamente, que el éxito o fracaso de la pretensién de las partes dependa de la aplicacién.

El esclarecimiento del concepto mas general de “diferencia de resultado” requiere hacerse, aunque sea
someramente, la pregunta respecto a cudles pueden ser los “resultados” de la aplicaciéon de una

disposicion legal en el contexto jurisdiccional.

De acuerdo al Coédigo Civil (articulo 12), la ley manda, prohibe o permite. El mandato, prohibicién o
permision que la ley materializa se dirige a todos los sujetos que cumplen determinados requisitos o se
encuentran en determinadas circunstancias, pero también se dirige a los jueces que deben aplicar
dichas normas (o las sanciones a su incumplimiento) y crear, a partir de ellas, la norma individual que
es la sentencia: “Al resolver una controversia —escribe KELSEN- entre dos particulares o condenar a un

acusado a sufrir un determinado castigo, el tribunal aplica, es verdad, una norma general de derecho

257 E]l mismo pasaje ha sido citado en STC N° 2319, 14.05.13, y STC N° 2322, 14.05.13.
258 El mismo pasaje se reproduce en STC Nos 691, 685, 689, 690, 691, todas de 17.01.08; N¢ 821, 01.04.08; y, N¢
1130, 07.10.08.
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consuetudinario o legislado. Pero, al mismo tiempo, crea una norma individual que establece
determinada sancién que habra de imponerse a cierto individuo. Esta norma individual puede ser
referida a normas generales en la misma forma en que la ley es referida a la Constitucién.”25° (énfasis
nuestro). Entonces, si la sentencia es una norma individual, la “diferencia de resultado” (a que se
refiere el TC) que se produciria de aplicar o no el precepto referido en la INA implica que el tribunal
ordinario genera una norma individual distinta en uno u otro caso. La pregunta que queda en el aire es

(toda la norma individual es distinta o s6lo una parte? Y, en este ultimo caso ;qué parte?

De acuerdo al “concepto” de norma con que estamos trabajando, una sentencia es una norma que
correlaciona determinados hechos, que se consideran acreditados, con la calificacion dedntica de una
conducta concreta; por ejemplo: como es un hecho acreditado que Pedro no pagd oportunamente el
precio de la compraventa a Juan, este Gltimo estaba facultado para negar la entrega de la cosa. Tanto la
ocurrencia de los hechos que son correlacionados, como la de la conducta que es calificada son
circunstancias facticas que el TC no entra a conocer, quedando a la determinacién del tribunal
ordinario. Por el contrario, la calificacién dedntica de la conducta es lo que la ley “manda, prohibe o
permite”, pero en el caso particular que conoce el juez; en consecuencia, el “resultado distinto” que
produce acoger o rechazar la INA tiene que ver con que el juez deba calificar de forma dednticamente

distinta la conducta enjuiciada dependiendo de si debe o no tomar en cuenta el precepto impugnado.

Ahora bien ;cudles son las calificaciones dednticas posibles respecto de una conducta? Las
calificaciones deonticas dependen de los operadores dednticos usados en las normas y “(e)ntre los
varios caracteres dednticos, los mas usados y, por lo tanto, los mas analizados son P (permitido), O

(obligatorio), Ph (prohibido) y F (facultativo).”260

En consecuencia, lo que corresponde es preguntarnos en qué circunstancias la inaplicacion por
inconstitucionalidad de una norma legal que es aplicable, no cambia lo que la sentencia declarara

obligatorio, prohibido o facultado.
§4:3.1. LA REDUNDANCIA DE NORMAS COMO OBSTACULO A LA RELEVANCIA DE LA NORMA.

Uno de los casos mas claros en que la inaplicaciéon no altera la calificacién dedntica de la conducta

enjuiciada se da en el fenémeno de la redundancia:

259 KELSEN (1958) p. 159. En el mismo sentido Bulygin sefiala que: “El fundamento normativo y la resolucién son los
componentes normativos de la sentencia. Pero mientras que el fundamento normativo consta de enunciados
normativos generales, la parte dispositiva es una norma individual que se refiere a las conductas de individuos
determinados y a prestaciones o sanciones concretas.” BULYGIN (1991b) p. 358. Cfr. CARAccIOLO (2009) p. 39.

260 ALCHOURRON y BULYGIN (2006) p. 74. El lector puede advertir que el operador deéntico “permitido” es distinto de
“facultativo”. Esto se debe a que, expresandolo en términos simples, el hecho que una conducta esté “permitida” -
en el sentido usado en la cita— quiere decir que es licito realizarla, mientras que sea “facultativa” significa que es
licito tanto realizarla como omitirla. De esta manera, una conducta obligatoria es permitida -i.e., licita—, pero no es
facultativa.
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“Existe redundancia -escribe MENDONCA- cuando una norma establece un efecto juridico
que, en las mismas circunstancias facticas, esta establecido por otra norma. De este modo,
la redundancia exige dos condiciones: que ambas normas se refieran al mismo supuesto

de hecho y que ellas establezcan la misma soluciéon.”261

El TC ha empleado esta acepciéon de la redundancia normativa para rechazar requerimientos de
inaplicabilidad por no ser decisivo el precepto para la resolucion de la gestion pendiente. Veamos un

par de casos?262,
§43.1.1. EL CASO DE LAS MANZANAS “PINK LADY”,

En la causa rol N2 1854 (01.12.11) el requirente de inaplicabilidad era el recurrente de casaciédn contra
una sentencia del Tribunal de Propiedad Industrial que habia confirmado el dictamen del Instituto
Nacional de Propiedad Industrial (INAPI) en cuanto habia rechazado la solicitud del requirente de
inscribir la marca comercial “Pink Lady” para distinguir frutas frescas, especificamente, manzanas,
porque se trataba del nombre de una variedad vegetal. El articulo legal contra cuyos efectos se
reclamaba era el inciso final del articulo 21 de la Ley N° 19.342, que regula los derechos de los

obtentores de nuevas variedades vegetales, que establece:
“El nombre de una variedad (vegetal) no podrd registrarse como marca comercial.”

Aunque el precepto era atingente a la controversia juridica y, de hecho, habia sido utilizado como uno
de los argumentos del Tribunal de Propiedad Industrial para rechazar el recurso de apelacién
interpuesto por el requirente, el TC declard, en sesion de pleno, que el precepto no era decisivo porque

existia otro que producia el mismo efecto:

«CUARTO: Que, no obstante lo anterior, la prohibicion de registrar como marca el
nombre de una variedad vegetal no sélo la contempla el precepto reprochado de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad sino también -y en idénticos términos- el literal
b) del articulo 20 de la Ley N° 19.039 (no objetado por la requirente en su libelo), motivo

por el cual la disposicion impugnada no ha de resultar decisiva en la resolucion del

261 MENDONCA (2009) p. 84.

262 Ademads de los dos casos que se citan -elegidos porque fueron resueltos por el pleno del tribunal-, puede
considerarse la sentencia de inadmisibilidad dictada por la Segunda Sala del TC en la causa rol N2 2084 (18.10.11),
en que se lee: “9°. Que debe tenerse presente que, en este sentido, la declaracién de inaplicabilidad solicitada por la
actora no puede tener el efecto que se le atribuye en el libelo, pues se ha impugnado sé6lo uno de los articulos
que motivaron lo resuelto en ambas instancias sin que una eventual declaracién de inaplicabilidad como la
solicitada pueda alterar el mérito de lo resuelto por los jueces del fondo, al subsistir las demas reglas y
principios que les llevan a sostener tal conclusion; 10°. Que, en mérito de la razonado precedentemente, la
aplicacion de la preceptiva impugnada a la gestion invocada no puede resultar decisiva en los términos exigidos
por la Carta Fundamental para declarar la admisibilidad del requerimiento, concurriendo la causal de
inadmisibilidad establecida por el numeral 5° del articulo 84 de la citada ley organica constitucional;” (énfasis
nuestro)
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recurso de casacién incoado ante la Corte Suprema, mds aun si se tiene en cuenta lo
antedicho en cuanto a que la razén de fondo para desechar la inscripcién de la marca no fue
ésta sino el hecho de corresponder la frase “Pink Lady”, hoy y en este pais, a la denominacion

genérica de una clase o tipo de manzanas;

QUINTO: Que lo antedicho supone que concurre en la especie la causal de inadmisibilidad
prevista en el numeral 5 del articulo 84 de la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional de esta
Magistratura, pues la norma legal objetada no estd llamada a tener aplicacién decisiva en

la resolucién de la gestion pendiente (...);» (STC 1854, 01.12.11) (énfasis nuestro)

De acuerdo al TC, nos encontramos frente a un requerimiento interpuesto contra la aplicacién de una
norma que no resultard decisiva en la gestiéon pendiente. La causa de este defecto estd en que el
requirente ataca el efecto de un precepto, pero existen otros que esta en situacion de redundancia
normativa frente a los mismos hechos concretos, vale decir: se refiere el mismo supuesto de hecho y

establecen la misma solucién.

En efecto, tanto el inciso final del articulo 21 de la Ley N° 19.342263, como el literal b) del articulo 20 de
la Ley N° 19.039264, atribuyen la solucién “prohibido inscribir como marca comercial” al supuesto de
hecho “tratarse de un nombre de variedad vegetal”. En otras palabras, ambos preceptos califican
deodnticamente como “prohibida” la misma conducta y, por ende, la supresion mediante la INA de una
de las normas no tendra efecto en la gestién principal, porque el tribunal debera llegar a la misma
calificaciéon deontica de la conducta concreta enjuiciada, ya que ésta es una instancia del supuesto de

hecho de la norma no impugnada.
§43.1.2. LA FECHA CIERTA DEL CESE DE CONVIVENCIA.

En una materia completamente diversa, una Jueza de Familia interpuso una INA contra los articulos 22,
25 y 2° transitorio de la Ley de Matrimonio Civil (N° 19.947)265 en una causa de divorcio por cese de

convivencia.

263 Articulo 21. (...) El nombre de una variedad (vegetal) no podra registrarse como marca comercial.

264 Articulo 20. No podran registrarse como marcas: (...) b) (...) el nombre de las variedades vegetales (...)

265 “Articulo 22. El acuerdo que conste por escrito en alguno de los siguientes instrumentos otorgara fecha cierta al
cese de la convivencia:

a) escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico;

b) acta extendida ante un Oficial del Registro Civil, o

c) transaccion aprobada judicialmente.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, si el cumplimiento del acuerdo requiriese una inscripcidn,
subinscripcién o anotacién en un registro publico, se tendra por fecha del cese de la convivencia aquélla en que se
cumpla tal formalidad.

La declaracion de nulidad de una o mas de las clausulas de un acuerdo que conste por medio de alguno de los
instrumentos sefialados en el inciso primero, no afectara el mérito de aquél para otorgar una fecha cierta al cese
de la convivencia.”
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Las tres normas serian decisivas “toda vez que en virtud de ellas la juez requirente no puede tener por
establecido el cese de la convivencia de los comparecientes mediante otra prueba que las establecidas
en los articulos 22 y 25, atendido lo dispuesto en el articulo 2° transitorio, no obstante haberse rendido

prueba testimonial y documental al efecto.” (STC 2207, 26.03.13)

Uno de los principales medios de prueba en que constaba el cese de convivencia era una escritura
publica sobre acuerdo suficiente entre los cdnyuges que habia sido otorgada el 26 de diciembre de
2011, pero en la que se declaraba que el cese se habia producido el 9 de agosto de 2010. Mientras la
fecha de otorgamiento de la escritura publica era insuficiente para contar con el plazo de, a lo menos,

tres afios de vivir separados como condicion del divorcio, la fecha declarada por ambas partes si servia.

El TC, en pleno, rechazé el requerimiento por, entre otros motivos, la existencia de otras normas que
impedian considerar la fecha sefialada por las partes como la de convivencia y, por el contrario,

obligaban al juez a considerar la de otorgamiento del instrumento publico:

“En el contexto descrito, aun cuando la declaracién de inaplicabilidad impetrada fuere
acogida - lo que se plantea como mero ejercicio tedrico y dentro del marco procesal en que
la requirente sittia su argumentacioén -, el cese de la convivencia no podria remontarse a un
momento anterior al de la escritura, tanto en virtud de lo dispuesto en los citados articulos
1700 del Cédigo Civil y 55, inciso cuarto, de la Ley de Matrimonio Civil, como en el articulo
2°, disposicién Tercera de la misma ley, que niega valor probatorio a la confesional para

acreditar la fecha de cese de la convivencia entre los conyuges;” (STC 2207, 26.03.13)

§43.1.3. OTROS PRONUNCIAMIENTOS

“Articulo 25.- El cese de la convivencia tendra también fecha cierta a partir de la notificacién de la demanda, en el
caso del articulo 23.*

Asimismo, habra fecha cierta, si no mediare acuerdo ni demanda entre los cényuges, cuando, habiendo uno de
ellos expresado su voluntad de poner fin a la convivencia a través de cualquiera de los instrumentos sefialados en
las letras a) y b) del articulo 22 o dejado constancia de dicha intencién ante el juzgado correspondiente, se
notifique al otro cdényuge. En tales casos, se tratard de una gestién voluntaria y se podra comparecer
personalmente. La notificacidn se practicara segun las reglas generales.”

“Articulo 22 (transitorio). Los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley se
regiran por ella en lo relativo a la separacion judicial, la nulidad y el divorcio.

Sin perjuicio de lo anterior, las formalidades y requisitos externos del matrimonio y las causales de nulidad que su
omision origina, se regiran por la ley vigente al tiempo de contraerlo; pero los cdnyuges no podran hacer valer la
causal de nulidad por incompetencia del oficial del Registro Civil, prevista en el articulo 31 de la Ley de
Matrimonio Civil del 10 de enero de 1884.

Ademas, no regiran las limitaciones sefialadas en los articulos 22 y 25 de la Ley de Matrimonio Civil para
comprobar la fecha de cese de la convivencia entre los conyuges; sin embargo, el juez podra estimar que no se ha
acreditado si los medios de prueba aportados al proceso no le permiten formarse plena conviccién sobre ese
hecho.”
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Por tultimo, los votos particulares de los Ministros del TC también han confirmado la manera en que la

redundancia de normas afecta el éxito de una INA:

» “El Ministro Carlos Carmona Santander estuvo también por considerar inadmisible el
requerimiento no s6lo porque la norma no es decisiva, sino también porque hay otras
normas referidas a los cdnyuges que no fueron objetadas por el requerimiento (articulos
142,143, 144, 145, 146, 147, 148 del Codigo Civil), y que establecen la misma regla que se
cuestiona. Por lo mismo, un cuestionamiento parcial puede hacer inutil este
requerimiento, de acogerse, porque seguirian subsistiendo otras normas juridicas que
apuntan a que los bienes familiares sdlo operan entre cdnyuges.” (Ministro Sr. Carmona,

STC 2050, 25.10.11)

« «Este principio es mds intenso aun en la inaplicabilidad, pues el precepto debe “resultar
decisivo en la resolucion de un asunto”. Ello implica un juicio de utilidad o de eficacia del
precepto legal objetado, pues si existen otros preceptos legales que permiten arribar a la
misma conclusién que se produciria acogiendo la inaplicabilidad, la norma objetada no es

decisiva;» (Ministros Sres. Carmona y Navarro, STC 1563, 30.08.11)

¢ “Que, a pesar de la incidencia que tiene en la materia objeto del requerimiento de que
conoce este Tribunal, no se solicité la declaracién de inaplicabilidad del articulo 483 del
Codigo Procesal Penal, disposiciéon que, como se ha dicho, es la que impide la aplicacién
del articulo 351 del mismo Cddigo, razén por la que el requerimiento, en cuanto esta
dirigido Unicamente contra el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, debe
rechazarse, ya que, aunque se acogiera, el tribunal de la causa estaria igualmente
impedido de aplicar la nueva regla de determinacion de las penas en los casos de
reiteracién de crimenes o simples delitos de la misma especie.” (Ministros Sres. Bertelsen

y Fernandez Baeza, STC 1532, 24.08.10)
§4:3.2. LA FALTA DE RELEVANCIA PARA LA PRETENSION DEL REQUIRENTE.

Pero la relevancia del precepto no sélo implica que debe producirse un efecto distinto de aplicarlo que
de dejarlo sin aplicar. Como ha sefialado el TC, es necesario que “la estimaciéon -o rechazo- de la
pretension sea el efecto de la incidencia de la norma legal en la resolucion del conflicto.” (STC N° 1312,
28.01.10)266 “Pretension” entendida como “la peticién formal de solucién que se dirige al tribunal
competente”267, de manera especifica al juicio que este ultimo conozca en primera instancia o segunda
instancia, en sede de casacion, queja, nulidad, etc. Un ejemplo real nos ayudara a darle contenido a estas

citas.

266 E] mismo pasaje ha sido citado en STC N° 2319, 14.05.13,y STC N° 2322, 14.05.13.
267 CoLoMBO (1997) p. 151

128



En un causa requirieron de inaplicabilidad al TC los recurrentes de apelacion y casacién en la forma
contra una sentencia de primera instancia dictada en un recurso de reclamacién dirigido a una
resolucidn de la Superintendencia de Valores y Seguros que les habia impuesto una multa. Sin embargo,
la impugnacién del requerimiento de inaplicabilidad iba dirigida contra los efectos de los articulos del
Decreto Ley N2 3538, que crea la Superintendencia de Valores y Seguros2¢8, y del Cédigo Tributario, que
determinan los intereses que deben pagar los multados por la Superintendencia, para el caso que la
Corte de Apelaciones confirmara la sentencia de primera instancia, ya que lo discutido era la

procedencia de la multa. E1 TC estableci6 que las normas no eran decisivas:

«DECIMO. Que los recursos de casacién en la forma y de apelacién deducido en contra de la
sentencia de primera instancia, buscan que “se deje sin efecto las multas aplicadas”; que se
declare que “son ilegales” y que los fundamentos de hecho que le sirven de base “no se
ajustan a la verdad y realidad”; UNDECIMO. Que, como se observa, no se impugna en la
gestién pendiente el monto de los intereses de la multa, sino la procedencia de ésta. Lo que
tiene relacion con el monto de los intereses no es discutido por los requirentes, pues en su
requerimiento sefialan que “en el evento que se termine por confirmar la sentencia
definitiva de primera instancia deberdn pagar las multas que les impone la Resolucién
Exenta N2 290 del 9 de julio de 2002 de la Superintendencia de Valores y Seguros, mds los
intereses penales” (Pdg. 139 requerimiento). Al no discutirse en la gestiéon pendiente los
intereses asociados a la multa, los preceptos que se reprochan como
inconstitucionales no son decisivos en la gestion pendiente invocada, por lo que se

declarard su inadmisibilidad.» (STC, 22 Sala, rol N2 1517, 24.11.09) (énfasis nuestro)

Tal como lo explicé mas tarde el TC en la sentencia rol N2 1312, “el efecto de la incidencia de la norma
legal en la resolucion del conflicto” debe ser “la estimacién -o rechazo- de la pretension” y, en este

caso, el acogimiento de la INA respecto a los articulos del Cédigo Tributario y del Decreto Ley N2 3538

268 Especificamente, contra la frase resaltada a continuacién en el articulo 34 del Decreto Ley N2 3538:
“Deducida oportunamente la reclamacion, se suspenderd el plazo establecido para el pago de la multa,
sin perjuicio que los intereses a que se refiere el articulo 34, se devenguen desde el undécimo
dia de notificada la resolucion de la Superintendencia que aplicé la multa. En todo caso, la
notificacion de la demanda deberd practicarse por cédula conforme a lo dispuesto en el articulo 44 del
Cédigo de Procedimiento Civil, dentro de los diez dias hdbiles siguientes de vencido el plazo para su
interposicién.”

Contra la aplicacién del inciso tercero del articulo 30 del mismo cuerpo legal:

“El retardo en el pago de toda multa que aplique la Superintendencia, en conformidad a la ley,
devengard los intereses establecidos en el articulo 53 del Cédigo Tributario”

Y contra el inciso tercero del mismo articulo 53 del C6digo Tributario:

“El contribuyente estard afecto, ademds, a un interés penal del uno y medio por ciento mensual por
cada mes o fraccion de mes, en caso de mora en el pago del todo o de la parte que adeudare de
cualquier clase de impuestos y contribuciones. Este interés se calculard sobre valores reajustados en la
forma sefialada en el inciso primero”
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no cambiaria en nada el hilo del razonamiento que el tribunal del juicio principal debiera seguir para

acoger o rechazar lo pedido por la reclamante: la declaracién de improcedencia de la multa.

§4-5 LA PREJUDICIALIDAD CONSTITUCIONAL DE LA INA EN DETERMINADAS SEDES PROCESALES.

En otros casos, el TC ha hecho depender la coordinacién entre pretension y relevancia de la norma de la

sede procesal en que consiste el juicio principal.
§44.1. CASACION EN EL FONDO E INA

Merece especial atencién la situacion que se produce cuando se interpone un requerimiento de
inaplicabilidad contra los efectos de la aplicacién de determinados preceptos legales y la Corte Suprema
esta conociendo el juicio principal en virtud de un recurso de casacién en el fondo donde se alega que la
infraccion de derecho tiene que ver con la errénea interpretacion de los mismos preceptos o su “falsa

aplicacién” a casos que no estaban regulados por los mismos.

Algunas sentencias han planteado la incompatibilidad de requerir la inaplicabilidad de un precepto
legal y, a la vez, casar en el fondo una sentencia porque se trataba de un precepto que no debia ser
aplicado porque existia otro que lo desplazaba. Tal fue el caso de un requerimiento de inaplicabilidad
en que se impugnaban los efectos que produciria el articulo 41 del DFL N° 850, de 1989, del Ministerio
de Transportes y Obras Publicas, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
laley N2 15.840, de 1964 y del DFL N2 206, de 1960, con las modificaciones incorporadas por la Ley N°
19.474, pese a que la demandada, recurrente de casacién y requirente de inaplicabilidad, era titular de
una concesion otorgada con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ultima ley. La concesionaria
de servicio publico de telecomunicaciones, y requirente, habia sido demandada para que pagara al
Fisco las sumas que se le habian provisionado para que moviera las instalaciones que impedian la
construccion de obra publica conocida como “Proyecto Autopista Norte Sur”. Antes de la modificaciéon
legal, el traslado de las instalaciones de las empresas concesionarias era de cargo del “interesado” de la
construccion de la obra que requeria el cambio en las instalaciones —en este caso, el Estado de Chile-,
pero la ley 19.474 establecié que era de cuenta exclusiva del respectivo propietario de la instalacion o
de acuerdo a las condiciones que se hayan fijado al otorgar el permiso o contrato de concesiéon
respectivo. Como la concesién del requirente nada disponia en la materia, los tribunales de la instancia
habian concluido que le correspondia reembolsar al Fisco por los fondos entregados en su momento
para el transporte de las instalaciones. El TC declaré inadmisible el requerimiento, porque la
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion estaba fuera de sus facultades, lo que hacia que la

accion no estuviera razonablemente fundada, y:

«6° Que, ademds, la propia requirente ha admitido que se trata de una cuestion de
interpretacion legal, al presentar un recurso de casacion en el fondo, que constituye la
gestién pendiente de autos, en el que precisamente cuestiona la aplicacion preferente del

mismo precepto cuya inaplicacién busca sea declarada por esta Magistratura. En dicho

130



recurso, la requirente solicita a la Corte Suprema que declare que el precepto cuestionado
no debe aplicarse en el juicio iniciado por el Fisco en su contra, sino que debe aplicdrsele el
antiguo articulo 42 del DFL 850, de 1997, norma vigente al momento del otorgamiento de

su concesion y que hacia el costo de los traslados de instalaciones de cargo del “interesado”.

La pretension procesal hecha valer en ese recurso de casacién es incompatible con la
accién de inaplicabilidad presentada con posterioridad. Al pedir primero la casacion, la
propia actora consideré que el asunto se resolvia con la aplicacion de otra norma legal
distinta a la que impugna en estos autos y no mediante la inaplicabilidad de la misma, lo
que determina que el requerimiento de autos sea, ademds, inadmisible por cuanto el
precepto legal impugnado no tendrd aplicacién decisiva en la resolucién del asunto,
conforme al N° 5° del articulo 84 de la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal

Constitucional » (STC, Primera Sala, rol N2 2248, 25.07.12)

Aunque pudiera parecer que se hila demasiado fino, cabe acotar que la nocién de relevancia va asociada
a la aplicacion de un precepto “que pueda ser decisivo en la resolucién del asunto” (articulo 81 LOTC).
En la causa rol N¢ 2248, que venimos comentando, la discusidn de las partes y la fundamentacion de los
tribunales en las sucesivas instancias se habia centrado en si el asunto debia resolverse de acuerdo al
articulo 41 del DFL N2 850 segun su redaccion anterior a la entrada en vigencia de la ley N2 19.474 o en
su redaccion posterior contenida en el nuevo articulo 42 de aquel cuerpo legal: si era la posterior, la
defensa de la demandada era infundada; si era la anterior, nada le debia al Estado. Como se puede ver,
la aplicacion o inaplicacion del nuevo articulo 42 del DFL N2 850 era cualquier cosa menos irrelevante o
no decisiva para la resolucion del asunto, ya que su presencia producia el efecto que la accién de la
concesionaria de devolver los fondos recibidos fuera obligatoria y, ante su ausencia, existian suficientes
argumentos para afirmar que la concesionaria no tenia la obligacién de mover sus instalaciones en
beneficio de una obra publica y podia esperar el reembolso de los costos que ello significara. Seria mas
exacto sefialar, en este caso, que era la INA, y no el precepto legal, la que no era decisiva, en el sentido
que era redundante respecto a la casacion en el fondo, ya que ambas tenian por fin la inaplicacion del

mismo precepto, sélo que por diversa causa.

El problema se sittia, entonces, ya no en el plano de las caracteristicas de la norma o de sus efectos
decisivos en el juicio principal, sino en la voluntad del TC de impedir la duplicacién de potestades
jurisdiccionales que producen el mismo efecto y el intento por configurar la INA como el recurso de
ultima ratio que tienen las partes -y el juez- para evitar ser afectados por —o no producir- efectos

contrarios a la Constitucion en virtud de la sujecién a la legalidad2¢®. En este orden de ideas, este tipo de

269 “DECIMO.- Que, para resolver el problema descrito, es preciso recordar que el requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad es la accién que el ordenamiento supremo franquea para evitar que la aplicaciéon de uno o
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requerimientos debieran rechazarse exclusivamente por no encontrarse plausiblemente fundados
(articulo 84 N2 6, LOTC), ya que soslayan este elemento estructural del sistema de justicia
constitucional que establece la INA como Uultima escapatoria de la jurisdicciéon ordinaria cuando el

respeto al principio de legalidad por la jurisdiccién conlleva efectos contrarios a la Constitucion270-271,

De la manera antedicha se resolvi6 un requerimiento en que se pedia la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de un articulo de un acuerdo internacional en materia aduanera (articulo 22 del
Acuerdo Relativo a la Aplicacion del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994). El articulo habia sido entendido por los tribunales de la instancia como una
clausula de suspension de la aplicacion del acuerdo en su totalidad mientras no se dictara la normativa
interna adecuatoria, mientras que el requirente, tal como lo presenté en su recurso de casacion en el
fondo, entendia que la disposicion precitada sélo se referia a los criterios utilizados para determinar el
valor aduanero de los productos, vale decir, una materia diversa al limite arancelario maximo y, por
ende, el tratado era autoejecutable desde su aprobacién y promulgacién en Chile. Como corolario de su
pretension, la autoejecutabilidad del tratado permitiria al requirente, en definitiva, invocar el tope

maximo que el acuerdo establecia para los impuestos y gravamenes aduaneros referidos a la

més preceptos legales, invocados en una gestion judicial pendiente, produzca efectos, formal o sustantivamente,
contrarios al Cédigo Politico.” (STC, rol N2 1390, 08.04.10)

270 Aunque también asocia esta situacidn a la relevancia de la norma, el voto de prevencién del Ministro Sr.
Navarro si identifica correctamente el problema de la relacién entre casacion en el fondo y la INA como un asunto
de competencia jurisdiccional: “SEXTO: Que el efecto de la accion de inaplicabilidad es que, de acogerse, el juez de
la instancia se encuentra en la imposibilidad de aplicar la disposicién en cuestidn en su decisién. Asi, en el caso de
autos, el tribunal de casacién no podria considerar en su sentencia lo establecido precisamente en los articulos 1°
de la Ley N° 18.046 y 2064 del Cédigo Civil, preceptos legales que a todas luces admiten, por lo demds, una
interpretacion ajustada a la Constitucion Politica de la Republica. En otras palabras, no resulta légico ni compatible
con el sistema de control constitucional vigente en la Carta Fundamental que, por una parte, se solicite al tribunal
de casacién la correcta y adecuada interpretacion de una norma legal y, por la otra, su posterior inaplicabilidad al
Tribunal Constitucional; SEPTIMO: Que, por tltimo, no corresponde que a través de la accién de inaplicabilidad se
plantee un conflicto eventual entre disposiciones legales, como tampoco que se aclare el sentido que tienen
determinados preceptos legales, lo que es propio del juez de la instancia, como lo ha sefialado reiteradamente esta
Magistratura (Entre otros, en Roles Nos 552/2006, 706/2007 y 824/2007).” (STC 1390, 08.04.10)

271 En igual sentido se ha expresado el TC espafiol: “Por esta razén somos de la opinidn que es posible interpretar el
articulo 37.1 LOTC (“Recibidas en el Tribunal Constitucional las actuaciones, el procedimiento se sustanciara por
los tramites del apartado 2 de este articulo. No obstante, podra el Tribunal rechazar, en tramite de admisidn,
mediante auto y sin otra audiencia que la del Fiscal General del Estado, la cuestion de inconstitucionalidad cuando
faltaren las condiciones procesales o fuere notoriamente infundada la cuestién suscitada. Esta decision sera
motivada”) en el sentido que al referirse a las condiciones procesales lo estd haciendo respecto de aquéllas
establecidas en la propia ley; sin embargo, un caso de notoria falta de fundamento, presupuesto también previsto
en el mismo articulo 37.1 LOTC, pudiera ser el establecido en el articulo 5.3 LOP] (“Procedera el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional”) con los matices que ya hemos expuesto. Y asi lo ha venido haciendo el TC, creemos
que correctamente, inclusive desde su sentencia 14/81 en donde ya habia considerado la inadmisién de la cuestién
cuando no se agotara la interpretacién conforme, aunque no inadmitié por razones de notoria falta de fundamento.
Esto ultimo ha sido una practica posterior que hemos visto que el TC se ha resistido a efectuar, pero que a ultimas
fechas ha realizado (AATC 296/92 y 131/94)” Corzo (1998) p. 375.
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importacion de la azicar de cafia blanca refinada, con el fin de pedir al Fisco la devolucién de lo pagado
tributariamente en exceso al momento de importar dichos productos. En este escenario, la aplicaciéon
del precitado articulo 22, en el sentido que lo interpretaban los tribunales de la instancia, era decisiva
para la pretension del requirente en inaplicabilidad y recurrente en casacion, ya que convertia toda la
regulacidn del tratado que asumia que lo amparaba en una obligacién programatica del Estado de Chile
en orden a modificar su legislacion. El TC entendi6, correctamente en nuestra opinidn, que la
inaplicabilidad no estaba razonablemente fundada, porque lo discutido era la interpretacién de una
fuente infraconstitucional de la que se podia concluir una de dos cosas sobre el texto interpretado: que
era irrelevante para la pretension del demandante o que le quitaba aplicabilidad a todo el marco
normativo que la sustentaba; pero tomar cualquiera de estos dos caminos era una decision que estaba

dentro de la esfera de competencia del tribunal ordinario. EI TC lo plantea en los siguientes términos:

“12° Que, por consiguiente, al no haber sido solicitada la inaplicabilidad de un precepto
legal, sino mds bien la inaplicabilidad de una determinada interpretacién de aquél que no se
aviene a las pretensiones del recurrente y que, por lo demds, éste ha impugnado en sede de
casacién, esta Magistratura se pronunciard por la inadmisibilidad del requerimiento de
autos y asi se declarard; 13° Que, en efecto, cabe precisar al respecto que el propio
requirente ha admitido tdcitamente que la cuestion envuelta en la gestién sub lite es una de
interpretacién legal, al presentar un recurso de casacién en el fondo contra la sentencia del
juez de la instancia, por cuanto el objetivo de dicho recurso es precisamente obtener una
aplicacion judicial correcta del cuestionado articulo 22 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion
del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994; 14°.
Que, por tiltimo, tal como lo ha sefialado esta Magistratura: «Tal pretension procesal resulta
del todo incompatible con la accién de inaplicabilidad deducida con posterioridad, cuyo fin
natural es excluir de la aplicacién judicial el precepto legal que se cuestiona y no el de fijar
su correcto sentido y alcance, que, como se ha dicho, es materia propia de la jurisdiccién
comtun y de la casacién en el fondo, en particular. Al pedir primero la casacion, el propio
requirente considero que el asunto de su interés se resolvia con una interpretacion
legal correcta y no mediante la inaplicabilidad del precepto respectivo» (Rol N°

1.454)” (STC, Primera Sala, N2 1832, 17.11.10) (énfasis nuestro)

Sin perjuicio de lo ya sefialado, cabe alin hacer una distincién dependiendo de si el recurso de casacién
en el fondo alega como normas infringidas sdlo preceptos legales (como sucedid en el caso de la
concesionaria de servicios de telecomunicaciones) o invoca disposiciones constitucionales (como lo

hizo la importadora en el tltimo caso expuesto).

133



El uso del recurso de casacion en el fondo “como medio para denunciar la infraccién de la
Constitucién”272 ha sido materia de debate entre autores nacionales?’3. En nuestra opinién, la
interposicion de una INA por el mismo recurrente de casacién en el fondo constituiria una
contradiccidn sistematica en la jurisdiccidon constitucional chilena, y por tal motivo el TC estima que
falta de fundamento razonable una INA que asi lo pretende, porque recurrir de casacion en el fondo por
infraccién de la Constitucidon debido a que el tribunal de la instancia aplicé un precepto legal basdndose
en una interpretacion disconforme con la Carta Fundamental, existiendo una interpretaciéon conforme
—que, para coincidir con el fin de la INA, era necesariamente restrictiva2’4-, es pedirle a la Corte
Suprema que no aplique la interpretacion disconforme; mientras que, pedir al TC que declare la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del mismo precepto es, en la linea de razonamiento del TC que
estamos reconstruyendo, pedirle a este tribunal que le ordene a la Corte Suprema inaplicar -i. e., que
dicte una sentencia estimatoria de inaplicabilidad- la interpretacién disconforme (porque es la tnica
que produce resultados inconstitucionales en su aplicacion a la controversia de esos autos), resolviendo
de antemano el objeto del recurso de casacidn en el fondo, lo que seria una invasién de potestades del

TC en contra de la Corte Suprema.

Desde el punto de vista de la justicia constitucional, se ha estimado que, en un sistema de jurisdiccién
constitucional concentrado, «si los jueces deben interpretar las leyes en armonia con la Constitucién -
explica FERRERES—, mientras que sdlo el tribunal constitucional puede declarar su invalidez, es entonces
necesario distinguir entre aquellas lecturas de las leyes que cuentan como posibles “interpretaciones”,
por un lado, y aquellas otras que no se pueden considerar ya “interpretaciones”, sino “correcciones” o
“modificaciones” de las leyes, por el otro. Obviamente, si la divisién de trabajo que subyace al modelo
centralizado debe ser respetada, los jueces ordinarios no pueden hacer decir a la ley lo que nadie
razonablemente podria entender que dice, pues eso seria equivalente a inaplicar la ley en su versién
original y reemplazarla por otra.”?’> A fin de cuentas, el sistema concentrado de jurisdiccién

constitucional es una imposicion artificial al ejercicio de la potestad judicial ordinaria27¢ que tiene como

272 Hacemos referencia al titulo de un articulo de ROMERO SEGUEL (2005) en que se comenta una sentencia previa a
la entrada en vigor de la actual INA.

273 La postura favorable liderada por FERNANDEZ (2005) y la opuesta, por ZURiGA (2005).

274 “Se denomina restrictiva —escribe GUASTINI- a la interpretacion que, precisamente, restringe, circunscribe , el
significado prima facie de una disposicion, de forma que excluye de su campo de aplicacién algunos supuestos de
hecho que, segtin la interpretacion literal, se incluirian en él.” GUASTINI (1999) p. 223 y 224.

275 FERRERES (2011) p. 172.

276 “Un sistema concentrado de control de la constitucionalidad de las leyes, el cual se basa en el principio de la
supremacia de la Constitucién, no puede, por lo tanto, desarrollarse como consecuencia de la labor pretoriana de
los jueces en sus decisiones judiciales, como sucedi6 en el caso del sistema difuso de control de la
constitucionalidad, por ejemplo, en los Estados Unidos y en Argentina. Al contrario, debe ser expresamente
establecido en la Constitucion. Por tanto, las funciones de justicia constitucional relativas a ciertos actos del Estado,
reservadas a la Corte Suprema o a un Tribunal Constitucional especial, requieren texto expreso.” BREWER CARIAS
(1994) p. 14
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uno de los principales efectos restarle a esta ultima la posibilidad de liberarse a si misma de las cadenas
de la sujecion dltima al legislador. Pero si las cadenas han de significar algo, en cuanto tales, la facultad
de interpretar las leyes conforme a la Constitucién que posee el juez ordinario no puede llegar hasta el
punto de excluir de su ambito de aplicacion ciertos casos por el hecho que la Carta Fundamental se
veria, de otra manera, infringida. En otras palabras, la cadena llega tan lejos como la facultad

interpretativa del juez277,

Para ver un caso claro en que se observa qué pasa cuando un tribunal de casacién reinterpreta un
precepto para que se acomode a la Constitucién y, en definitiva, termina inaplicandolo por los efectos
inconstitucionales que produce en la controversia concreta, podemos revisar lo resuelto por la Corte

Suprema en la causa rol n? 2490-2007.

El recurrente de casacion en el fondo argumentaba que el inciso primero del articulo 62 de la ley N2
4287, que establece prenda bancaria sobre valores mobiliarios?78, habia sido derogado tacitamente por
la Constitucion de 1980 o la exclusién que contiene su parte final “se refiere solo al aspecto de la norma
que habla de la enajenacion, entendiéndose que no se designard perito, no se realizard tasacién, ni el
remate mismo, y no (excluye) al derecho a oponerse legitimamente a la enajenacién”; ya que esta ultima
interpretacion era la iinica manera de salvar la constitucionalidad de un procedimiento con semejante

ausencia de la garantia de bilateralidad de la audiencia.

El voto de mayoria deja claro que la Corte Suprema entiende que los tribunales de la instancia actuaron

erraron en derecho al seguir los mandatos claros de la ley y desatender principios constitucionales:

“SEXTO: Que, ahora bien, como la gestion que contempla el articulo 6° de la Ley 4.287 no
admite ni posibilita resolver esta controversia puesto que la notificacion de que trata

aparece que sélo tiene por finalidad avisar al deudor que se va a proceder a vender la

277 Para ver un caso claro en que se observa qué pasa cuando un tribunal de casacion reinterpreta un precepto para
que se acomode a la Constitucion y, en definitiva, termina inaplicindolo por los efectos inconstitucionales que
produce en la controversia concreta, véase: Corte Suprema, causa rol n2 2490-2007.

El recurrente de casacién en el fondo argumentaba que el inciso primero del articulo 62 de la ley N2 4287, que
establece prenda bancaria sobre valores mobiliarios, (“Articulo 62 Vencida alguna de las obligaciones garantizadas
con prenda de los valores a que se refieren los articulos anteriores, podrd la empresa bancaria, después de una simple
notificacion judicial al deudor y transcurridos siete dias, desde la fecha de dicha notificacién, proceder a la
enajenacién de la prenda sin mds intervencion de la justicia ordinaria que la expresada y sin sujecion a los trdmites
establecidos por el Cédigo de Procedimiento Civil y por el decreto-ley niimero 776, de 19 de Diciembre de 1925, ni a
las reglas del articulo 2397 del Cédigo Civil”) habia sido derogado tacitamente por la Constitucién de 1980 o la
exclusiéon que contiene su parte final “se refiere solo al aspecto de la norma que habla de la enajenacién,
entendiéndose que no se designard perito, no se realizard tasacion, ni el remate mismo, y no (excluye) al derecho a
oponerse legitimamente a la enajenacién”; Gnica manera, esta ultima, de salvar su constitucionalidad.

278 “Articulo 62 Vencida alguna de las obligaciones garantizadas con prenda de los valores a que se refieren los
articulos anteriores, podrd la empresa bancaria, después de una simple notificacion judicial al deudor y transcurridos
siete dias, desde la fecha de dicha notificacion, proceder a la enajenacién de la prenda sin mds intervencion de la
justicia ordinaria que la expresada y sin sujecion a los trdmites establecidos por el Cédigo de Procedimiento Civil y por
el decreto-ley niimero 776, de 19 de Diciembre de 1925, ni a las reglas del articulo 2397 del Cédigo Civil”
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prenda, y no constituye por ende un requerimiento ni autoriza para oponer excepciones, ni
menos aportar probanzas etc. conforme al principio de bilateralidad, resulta de manifiesto
que tal situacién no guarda correspondencia con la garantia constitucional prevista en el
articulo 19 N° 3, inciso 5° de la Constitucion Politica de la Repuiblica, en cuanto garantiza
siempre un juzgamiento dentro de un procedimiento racional y justo, principios que no se
contemplan en la normativa examinada de la Ley 4.287, de lo que se sigue que los jueces
recurridos, al negar lugar a la oposicion del pretendido deudor prendario no sdlo
desatendieron esos principios de superior jerarquia, sino que infringieron ese mandato

constituciondl, (...)"

Por el contrario, el voto de prevencién del Ministro Sr. Juica, apunta a que la solucién buscada
por el recurrente, a partir de la reforma constitucional del afio 2005, debe encontrarse a través

de la INA:

“Tiene ademds en consideracion el disidente que la materia no constituye una gestién no
contenciosa que permita transformarla en contenciosa, ya que con las limitaciones
procesales que se expresan en el considerando Sexto del fallo precedente, dicho
procedimiento de ejecucién sumarisimo es por naturaleza contencioso?’?, aun cuando se
excluye la oposicién a esta ejecucion del deudor prendario, cuestion que en todo caso, con la
reforma del recurso de inaplicabilidad, no corresponde declarar a este tribunal, segtn lo

dispone el N2 6 del articulo 93 de la Constitucién Politica de la Reptblica.”

Distinta es la situacion si el recurrente de casacién en el fondo estima que se han vulnerado sélo
preceptos legales al dictarse la sentencia. Como sea que se haya pronunciado la sentencia de la
instancia, es necesariamente cierto que resolvié la controversia aplicando una disposicion legal que el
recurrente de casacion en el fondo estima que debe ser reinterpretada de modo que se aplique una
diversa o se entienda que ordena algo diferente a lo que entendi6 el tribunal de la instancia. La
“contradiccion performativa”28 en que incurriria en este caso el recurrente es afirmar en la casacién en
el fondo que el precepto legal correctamente interpretado por el tribunal de la instancia no se le aplica,
mientras que en la INA afirma que es decisivo; o en la casacién asevera que el precepto legal ordena
algo distinto a lo resuelto erréneamente por el tribunal de la instancia y que si se encuentra acorde con

sus intereses, mientras que en la INA asegura que el precepto produce efectos inconstitucionales que lo

279 El preveniente, al afirmar la naturaleza contenciosa del procedimiento, excluye la posibilidad de justificar la
intervencion a través del articulo 823 del Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 823. Si a la solicitud presentada se
hace oposicidn por legitimo contradictor, se hara contencioso el negocio y se sujetara a los tramites del juicio que
corresponda) que sdlo se refiere a los actos judiciales no contenciosos.

280 “En una contradiccién performativa incurre quien al realizar un acto de habla presupone, pretende o da por
sentado [voraussetz, beanspruch oder impliziert] algo que contradice el contenido de ese acto de habla” (ALEXy, R.,
“Diskurstheorie und Menschenrechte”, en R. Alexy, Rect, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie,
Frankfurt M.: Suhrkamp, 1995, pp. 135-136; citado por GARciA AMADO (2012) p. 63)
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perjudican. La uUnica manera de entender de manera no contradictoria la actitud del
recurrente/requirente es considerar que la INA va dirigida contra la interpretacién y no contra el
precepto mismo, pero esto reenvia al problema de si el TC puede controlar interpretaciones legales o si

se puede controlar una norma y sus efectos sin interpretarla2s?.

La cuestién sobre qué interpretacion del texto legal es la que deben pronunciarse los Tribunales
Constitucionales (la propia, la de las partes requirentes, la del tribunal ordinario proponente, la de la
jurisprudencia asentada, etc.) excede los margenes de este trabajo y, ademas, es una dificultad que
cruza a todas las formas de control represivo y no sé6lo al control concreto o al incidental. Sin perjuicio
de lo anterior, lo cierto es que jurisdicciones constitucionales de otros paises han tenido que lidiar con

los mismos cuestionamientos.

La respuesta mas conocida a qué version de la ley controlan las jurisdicciones constitucionales la ha
formulado la Corte Constitucional italiana, que “ha elaborado la doctrina del Diritto vivente, en virtud de
la cual el Tribunal debe fiscalizar la ley bajo el presupuesto de que ésta significa lo que el Tribunal
Supremo ha dicho lo que significa a lo largo de su jurisprudencia, siempre que esa jurisprudencia sea
clara y estable.”282 Enunciada por primera vez en el afio 1981 por la Corte Constitucional y configurada
como principio a partir de su estudio por Gustavo ZAGREBELSKY, la doctrina del derecho viviente tiene
por fin “la correcta identificacién del presupuesto interpretativo del juicio de constitucionalidad, o sea,
de la norma contenida en la disposicion sometida a control”283 y se fundan tanto en la necesidad de
ejercer un control efectivamente incidental en relacién a la realidad jurisprudencial de la justicia
ordinaria, como en la deferencia de la jurisdiccién constitucional hacia ésta en el sentido de no crear

significados nuevos de los textos legales cuando existe uno asentado?84.

En Francia, se ha seguido un camino similar al italiano, ya que, pese a que la Corte de Casacidn se habia
negado a transmitir una cuestion prioritaria de constitucionalidad al Consejo Constitucional porque “la
cuestion interpuesta tiende, en realidad, no a impugnar la constitucionalidad de las disposiciones que
se sefialan, sino la interpretacion que les ha dado la Corte de Casacidon”?85, a los pocos meses el mismo
Consejo sentaba el principio inverso de que “al plantear una QPC, todo justiciable tiene el derecho de
impugnar la constitucionalidad del alcance efectivo que una interpretacién jurisprudencial constante
confiere a cierta disposicion.”286 La manera en que ROUSSEAU explica como este control de la
interpretacién constante no supone una intromisién del Consejo en las potestades de la Corte es

sugerente: “Incluso si la decisiéon del Consejo Constitucional contradice la posicién adoptada por la

281 Para una visién comprehensiva de ambos problemas, vid. CORREA (2011) p. 18 y siguientes. Una perspectiva
general del vinculo entre interpretacion y aplicacién en Grau (2007).

282 FERRERES (2011) p. 173, nota al pie N2 3.

283 FIGUEROA (2011) p. 118, nota al pie N2 322.

284 [pid.

285 Corte de Casaci6n, 19 de mayo de 2010, N2 09-82582, M. Yvan Colona. Citado por Rousseau (2011) p. 99.

286 Consejo Constitucional, QPC N2 2010-39, 6 de octubre de 2010. Citado por Ibid.
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Corte de Casacion, aquella no pone a los jueces constitucionales y judiciales (judiciaires) en
competencia. El Consejo, en efecto, no substituye con su apreciaciéon la de la Corte; desde el momento
que es constante, los jueces constitucionales adoptaran la interpretacion de los jueces ordinarios para
la interpretaciéon «auténtica», aquella que produce concretamente los efectos de derecho. Una
disposicion legislativa, por lo tanto, no poseerd dos interpretaciones concurrentes, aquella del juez
ordinario y aquella del juez constitucional; no existira mas que una, aquella del juez ordinario. Sin
embargo, esta interpretacion no sera «soberana» ya que el Consejo podra someterla a su control;

concretamente, examinara la constitucionalidad de la interpretacién de la ley efectuada por el juez.”287

Esta técnica de interpretacion del objeto de control no es desconocida para TC chileno. Aunque no fue
para descartar la relevancia del precepto, sino su aplicabilidad a la causa sublite, en el procedimiento
rol N2 1853, el TC declar6 admisible una INA contra los efectos de la aplicacién de un pasaje del articulo
79 transitorio del Cédigo de Mineria basandose en la interpretacién constante de la Corte Suprema. El

aludido precepto sefiala:

“Articulo 7° transitorio.— Las pertenencias constituidas sobre nitratos y sales andlogas que
se encuentren vigentes, subsistirdn como tales y, para todos los efectos legales, se regirdn
por las disposiciones de este Cédigo en lo que ellas le sean aplicables, pero la obligacion
establecida en el articulo 142, sélo serd exigible, a su respecto, desde el 1° de marzo de

1989.” (1a parte impugnada, en negrita)

El requirente (SOQUIMICH) habia perdido un juicio en primera instancia como demandado de nulidad
de pertenencias mineras por superponerse las suyas a un estacamento salitral de la demandante
constituido con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo de Mineria. La intencién de la requirente,
que era apelante en la gestion principal, era que, mediante la INA, se le aplicara a la demandante la
integridad del Codigo de Mineria y, en especial, el articulo 62 transitorio del mismo, que dispone la
extincién de las concesiones, por el solo ministerio de la ley, al no darse cumplimiento por la
demandante a las cargas establecidas en el mismo dentro de un corto plazo posterior a la entrada en

vigencia de dicho Cédigo. El TC resolvié mirando el “derecho viviente”:

«12° Que, por tltimo, no estd demds tener presente que el problema de la interpretacién de
los articulos 6° y 7° transitorios del Cédigo de Mineria, en cuanto a su aplicacion a los
estacamentos salitrales constituidos con anterioridad a la Constitucion Politica de 1980 y al
Cédigo de Mineria de 1983, en tanto conflicto de legalidad, ya ha sido ampliamente
debatido y resuelto en sede de casacién en el fondo por la Corte Suprema, tribunal que -
entre otras cuestiones— ha concluido que “de la lectura de los articulos 6° y 7° transitorios

del Cédigo de Mineria se colige, con meridiana claridad, como lo ha sostenido

267 Ibid., p. 100.
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reiteradamente esta Corte Suprema, que la primera de las disposiciones indicadas no es
aplicable a los estacamentos salitrales como los de esta causa (...), en el articulo 7°
transitorio establece una norma especial aplicable tinicamente, dentro de las pertenencias
constituidas con anterioridad al Cédigo que nos rige, a las que lo son sobre nitratos y sales
andlogas (...). La norma antes transcrita persigue entonces sustraer a este tipo de
pertenencias de la sancién prevista en el inciso final del articulo transitorio anterior”; y que
“tratdndose las pertenencias mineras del actor de estacamentos salitrales, aparece con
meridiana claridad que a éstas no les resulta aplicable lo establecido en el articulo 6°
transitorio del Cédigo de Mineria —disposicion que establece la obligacion de incorporar al
Registro Nacional de Concesiones Mineras, determinando en U.T.M. los vértices de su cara
superior, a las concesiones constituidas de acuerdo a las normas legales anteriores a la
vigencia del Codigo de 1983- sino lo dispuesto en el articulo 7° transitorio ya indicado, que
se refiere expresamente a ellas;” (sentencia Corte Suprema de 28 de enero de 2009,
“COSAYACH con SOQUIMICH”, considerandos sexto y séptimo. En idénticos términos,
sentencia de 31 de julio de 2007, “Compa’iiia Salitre y Yodo Soledad con SOQUIMICH”). (En
similar sentido se pueden consultar las sentencias de la Corte Suprema, de 18 de abril de
2000, “COSAYACH con SOQUIMICH”; de 19 de junio de 2002, “COSAYACH con SOQUIMICH”;
de 11 de junio de 2002, “COSAYACH con SOQUIMICH”; de 30 de abril de 2007, “COSAYACH
con SOQUIMICH”, y de 24 de septiembre de 2010, “SOQUIMICH con SERNAGEOMIN”).» (STC,
Primera Sala, rol N2 1853, 24.03.11)

En este caso, el TC usa el “derecho viviente” para descartar que la norma sea atingente a la causa

principal, aunque termina desechando el requerimiento por falta de fundamento plausible en atencién

a que se pedia la inaplicabilidad de la interpretacién de un precepto.

§44.2. ARBITRAJE DE EQUIDAD E INA

Cierta doctrina ha planteado su oposicién a la posibilidad de requerir la inaplicabilidad de un

determinado precepto legal cuando el juicio principal se esta llevando ante un arbitrador28s.

El Cédigo de Procedimiento Civil contiene normas que dejan clara la diferencia sustancial que, desde el

punto de vista constitucional, separa al arbitrador de cualquier otro tribunal: no tiene que basar su

decision en ninguna norma legal ni infralegal. Asf lo atestiguan los siguientes articulos:

Art. 636. El arbitrador no estd obligado a guardar en sus procedimientos y en su fallo otras

reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso.

288 Vjd. MATURANA MIQUEL (2010) y ROMERO SEGUEL y MARTINEZ ESTAY (2007).



Art. 637. El arbitrador oird a los interesados; recibird y agregard al proceso los
instrumentos que le presenten; practicard las diligencias que estime necesarias para el
conocimiento de los hechos, y dard su fallo en el sentido que la prudencia y la equidad le

dicten.
Art. 640. La sentencia del arbitrador contendrd:
4° Las razones de prudencia o de equidad que sirven de fundamento a la sentencia;

La postura contraria a la procedencia de la INA ante un arbitrador centra su argumentacién en que
estos tribunales no serian ordinarios ni especiales en el sentido que se sefiala en el articulo 93 N2 62 de
la Carta Fundamental, mientras que la doctrina favorable apunta a la sujecién de todas las personas y
o6rganos a la Constitucién?8%. Aunque no pareciera, en la historia de la discusién parlamentaria de la ley
N2 20.050, que el Constituyente derivado hubiera querido excluir este tipo de jurisdicciéon cuando
redacté el articulo 93 N2 69, ni se ven razones extraibles de su posicién organica frente a otros
tribunales, como para excluir una INA interpuesta durante un procedimiento seguido ante arbitrador,
tampoco basta la subordinacién de toda persona, institucion o grupo a la Carta Fundamental para
sostener que es procedente un requerimiento de inaplicabilidad. En efecto, que toda la produccién
normativa y jurisdiccional esté sometida a la Constitucién no significa que lo sea de la misma manera y

en todos los casos.

La justicia constitucional concentrada le resta competencia a los tribunales que resuelven controversias
concretas para entregarselas a un tribunal especial, el TC; en un modelo de justicia constitucional
difusa, la resolucion en Derecho del caso concreto implica la revisiéon de que las normas legales que se
apliquen sean validas y no produzcan efectos inconstitucionales. Pero, cuando este tltimo aspecto de la
funcioén jurisdiccional es entregado a un tribunal distinto a aquel que resuelve el caso concreto y -a
mayor abundamiento— que no es jerarquicamente superior, sino que se encuentra situado en un orden
distinto, resulta necesario coordinar la competencia de ambos érganos de modo que no suceda que
cada uno considera que es competente para lo mismo. Si los tribunales ordinarios y especiales estan
sujetos al imperio de la ley y de la Constitucion, pueden encontrarse, en algunas ocasiones, enfrentados
al dilema de que consideren que esta ultima les ordena juzgar en un sentido, mientras que aquel, en
otro opuesto. La Carta Fundamental prohibe al tribunal ordinario o especial solucionar el dilema y
aplicar directamente la Constitucion ;Quiere decir esto que este tribunal no estd sometido al Codigo
Politico y debe aplicar, en el caso particular, leyes invalidas? Evidentemente, no. El dilema es entregado
al TC mediante la INA. Pero ;si el tribunal no esta sometido al imperio de la ley? ;Qué funcién cumpliria
la INA en un juicio llevado por ese tribunal? Si el arbitrador esta vinculado por la Constitucidon, como

afirmamos que lo estd, y se encuentra con una ley que regula la controversia, pero que produciria un

289 Vid., en la postura favorable, a GONZALEZ GONZALEZ (2013).
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efecto inconstitucional de aplicarla (porque la norma es en si misma invalida o por las particularidades
del caso), simplemente no debiera aplicarla, ya que la ley no se lo exige y la Carta Fundamental, le
prohibe juzgar de tal manera. Si un arbitrador, que no estd obligado a aplicar la ley, planteara la
cuestion de constitucionalidad al TC, simplemente estaria negandose a ejercer su potestad

jurisdiccional en un &mbito de su competencia.

Por otro lado, si el TC resolviera afirmativamente una INA interpuesta por una de las partes de un juicio
llevado por un arbitrador, que no tiene la obligacion de fundar su fallo en preceptos legales, entonces
estaria estableciendo que la norma declarada inaplicable era decisiva en la gestién pendiente. Sin
embargo, que un precepto sea decisivo significa, segiin el TC, que su incidencia en el conflicto consiste
en que su aplicacion o inaplicacidon implica la estimacion o rechazo de la pretension de una de las partes
(STC N° 1312, 28.01.10); entonces, dictada la sentencia estimatoria de la INA ;podria el arbitrador
rechazar, de todas maneras, la pretension del requirente vencedor aplicando las razones de equidad
que su prudencia le indique en vez del precepto que se le ordend inaplicar? Responder afirmativamente
seria lo mismo que negar aquello en lo que concordamos: que los arbitradores si estan vinculados por
la Constitucion. En efecto, si el TC estima que el resultado de la aplicaciéon de un precepto legal en una
causa especifica es un efecto inconstitucional, permitirle al tribunal de esa causa producir el mismo
efecto en razén de la equidad, seria lo mismo que decir que la jurisdicciéon de equidad no esta vinculada

a la Constitucion.

El intento mas reciente de fundamentar la postura favorable al control concentrado de aplicabilidad de
preceptos legales en la jurisdiccién de equidad, y que resume de mejor manera el estado de la

discusion, es un articulo de Lionel GONZALEZ en el cual se concluye que:

“Quienes se inclinan por la inadmisibilidad del recurso de inaplicabilidad contra las
decisiones de los drbitros arbitradores olvidan que éstos se encuentran sometidos en el
desempeiio de sus funciones a normas decisoriae y ordenatoriae litis de orden piiblico, de
cuya aplicacion bien podria resultar un efecto contrario a la Constitucion que justifique la
interposicion de una accion de inaplicabilidad, conclusion que resulta igualmente vdlida
para la inmensa mayoria de casos en que el leal saber y entender del drbitro lo lleva a la
aplicacion voluntaria de un precepto legal de orden privado con idénticos efectos contrarios

a la Carta Fundamental.”290

GONZALEZ se pone en dos hipdtesis completamente distintas. La primera, presupone alcanzar la misma
conclusion que el autor desarrolla y es que hay una serie de preceptos contenidos en los articulos 637 a
643 el Codigo de Procedimiento Civil que serian el contenido minimo indisponible del arbitraje de

equidad y los establecidos en el Cédigo Orgadnico de Tribunales relativos a las implicancias y

290 Jbid., p. 569
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recusaciones. Bajo este supuesto, la aplicaciéon de dichos preceptos -obligatoria para el arbitrador-
podria producir efectos inconstitucionales que soélo se evitarian mediante la INA. Sin embargo, el
argumento parece contradictorio, ya que, si dichas normas fueran el status constitucional minimo del
debido proceso dentro del arbitraje de equidad, su inaplicacién privaria a una de las partes, al menos,
de esta garantia esencial; bajo esta perspectiva, ninguna norma legal de las obligatorias para el
arbitrador seria pasible de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. La segunda hipétesis -la adopcion
libérrima por el arbitrador de un precepto legal para resolver la controversia—, ademas de no tomar en
cuenta que la INA tiene por razén de ser la soluciéon del dilema judicial de sujecién a la ley y a la
Constitucién, incurre en el error de considerar que la fundamentacién de la sentencia del arbitro
cambia la naturaleza del arbitraje: la sentencia dictada por un arbitrador, aunque se base integramente
en preceptos legales para resolver la contienda, no es pasible del recurso de casacién en el fondo, ni del
de apelacion, si las partes no decidieron conservar este tltimo. De igual manera, asi como el arbitrador
no incurre en error de derecho al interpretar una norma legal como se lo ordena la prudencia y no
como la entiende la Corte Suprema, la norma que cita no pasa a ser decisiva para la resolucién del
asunto por mencionarla, ya que ella es elegida en razén de la equidad, que es el Gnico parametro
decisivo para el arbitrador. Esto no quiere decir que el fallo mismo no pueda producir efectos
inconstitucionales. Si el fallo aplica una norma que produce efectos inconstitucionales, la sentencia
misma produce esos efectos y podra ser enmendada de manera conforme a la Constitucion a través de
otros medios procesales a través de los cuales se ejerce el control de constitucionalidad de la actuaciéon

de los arbitradores: el recurso de proteccién o el recurso de queja.

Pese a estas reflexiones y al interés que en su momento el TC mostrara por el tema de la INA en que la
gestion principal fuera un arbitraje de equidad?®, lo cierto es que el TC ha resuelto favorablemente
multiples requerimientos de inaplicabilidad en que el tribunal de la gestiéon principal ha sido el
Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud de la Superintendencia de Salud, que se
encontraba actuando en calidad de arbitrador respecto a las “controversias que surjan entre las

instituciones de salud previsional o el Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o beneficiarios, siempre

291 “Que, a propdsito de estas dos cuestiones, las partes han controvertido una serie de puntos de enorme interés,
como lo son no sélo si procede la inaplicabilidad de un precepto legal en sede de arbitros arbitradores o si éstos
deben ser considerados tribunales, sino también si la sede arbitral que resolvié sus controversias debe ser
considerada como de arbitradores, en condiciones que se trata de un arbitraje forzado por la ley; debatieron,
también, por ejemplo, si los jueces arbitros resolvieron en equidad aplicar las tarifas establecidas en el articulo 3¢
transitorio o si directamente dieron aplicacion a ese precepto, por estimarlo de orden publico. Estas y otras
controversias, siendo de enorme interés juridico, no seran resueltas en este fallo, ya que, como se establecera en
los considerandos que siguen, no resultan pertinentes para decidir las excepciones planteadas y no corresponde a
esta Magistratura establecer el sentido y alcance de las normas juridicas, sino cuando ellas resultan necesarias para
resolver las controversias que se le plantean.” (STC 505, 06.03.07)
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que queden dentro de la esfera de supervigilancia y control que le compete a la Superintendencia”292,

sin hacer mencioén a la controversia referida, sea que la parte requirente haya o no levantado el punto.

§4.6. CONCLUSIONES.

En definitiva, estimamos que la problematica que produce la convivencia del arbitraje de equidad con la
INA es parecida a la que surge con ocasién del recurso de casacion en el fondo: ambas se resuelven
atendiendo a las consecuencias del caracter de cuestion prejudicial de la INA. El TC es un tribunal
especializado y “en sentido técnico-juridico, ‘especializaciéon’ denota una reserva de competencia o de
funcién”293; por lo tanto, “(d)iremos pues que un cierto érgano (o conjunto de drganos) estad
especializado en el ejercicio de una determinada funcién cuando esa funcién le estd completamente
reservada”294, entendiendo que “el ejercicio de una determinada funcién esta reservado a un
determinado drgano si, y sélo si, estd prohibido para cualquier otro 6rgano”2?. Por su parte, el
fenomeno de la prejudicialidad “constituye una garantia esencial del propio Estado de Derecho, pues
s6lo unos drganos jurisdiccionales especializados podran cabalmente afrontar y enjuiciar las diversas
materias que forman el ordenamiento juridico”2¢; es decir, las cuestiones prejudiciales se encuentran
fundadas en la diversa especialidad de los 6rdenes jurisdiccionales, de modo que la competencia del

tribunal del juicio principal y la del que conoce la cuestiéon son mutuamente excluyentes.

Siguiendo el mismo orden de ideas, debemos considerar que el control incidental que se ejerce
mediante la INA es, ademas, una cuestion prejudicial en el sentido que se trata de una asunto accesorio
relevante para resolver la controversia principal y que, por su naturaleza, la Carta Fundamental
encarga su solucidn a un tribunal especializado. En virtud de dicha especializacion, el tipo de cuestiones
sometidas al TC conforman un espacio de competencia excluyente y, por ende, si el tribunal ordinario o
especial puede, por su cuenta y en ejercicio de su propia competencia, evitar el efecto inconstitucional
que derivaria de la aplicaciéon del precepto legal, entonces no le corresponde al TC decidir aquello que
cae dentro de las potestades del tribunal ordinario juzgar, y viceversa. Por esta causa, no corresponde

que la Corte Suprema, en sede de casacién y por infraccion de normas constitucionales, restrinja el

292 Asi lo expresa el inciso primero del articulo 117 del Decreto con Fuerza de Ley N2 1, de 2005, del Ministerio de
Salud, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 2.763, de 1979 y de las leyes N°
18.933 y N° 18.469: “Articulo 117.- La Superintendencia, a través del Intendente de Fondos y Seguros
Previsionales de Salud, quien actuara en calidad de arbitro arbitrador, resolvera las controversias que surjan entre
las instituciones de salud previsional o el Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o beneficiarios, siempre que
queden dentro de la esfera de supervigilancia y control que le compete a la Superintendencia, y sin perjuicio de que
el afiliado pueda optar por recurrir a la instancia a la que se refiere el articulo 120 o a la justicia ordinaria. El
Intendente no tendra derecho a remuneracion por el desempefio de esta funcién y las partes podran actuar por si o
por mandatario.”

293 GUASTINI (1999) p. 236.

294 Jbid.

295 Jbid.

296 ARAGONES (2010) p. 136.

143



alcance de un precepto legal mas alla del sentido propio de la ley, ni que el TC controle la
constitucionalidad de las interpretaciones que los tribunales realizan de las normas legales o la
actividad de los arbitradores. Sin embargo, esto ultimo no quita que el TC deba realizar la tarea que la
Carta Fundamental y la LOTC le encargan sélo a él: revisar que la INA sea una verdadera cuestion
prejudicial, vale decir, que lo discutido sea relevante para el juicio principal. En el ejercicio de esta
funcion, el TC necesariamente tiene que darle un sentido -i.e., interpretar— el precepto legal que se le
pide inaplicar, y para ello puede perfectamente acudir al “derecho viviente”, como lo hizo en la causa rol
N2 1896, y concluir, a partir de aquel, que el precepto no es aplicable interna o externamente a la

controversia, o no es decisivo para resolverla.

LA RELACION ENTRE CONCRECION DEL EXAMEN Y DERROTABILIDAD DE
LA NORMA

CONTROL CONCRETO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO CHILENO

§4-7 LA PARTICULARIDAD DEL CONTROL CONCRETO CHILENO.

Hasta ahora, hemos hecho referencia a la INA como control incidental y prejudicial de

constitucionalidad. Incidental, porque se dirige a revisar una norma aplicable al juicio principal; y
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prejudicial, ya que se revisa un precepto relevante para la decision del juicio por un tribunal distinto a

aquel que lo conoce.

Sin embargo, estas caracteristicas no agotan el sentido en que la INA es un “control concreto” de
constitucionalidad. El mismo TC lo ha reconocido cuando sefiala que: “No solo la inaplicabilidad se
refiere a una gestion judicial pendiente, esto es, a un caso concreto que conoce la judicatura, sino que su
verificacion se produce después de examinar los resultados que tendra la aplicacion del precepto
cuestionado.” (STC 1710, 06.08.10). Ya hemos explicado como en Francia y, especialmente, en Espafia,
tanto la doctrina como los tribunales han especificado que el control de constitucionalidad llevado a
cabo por sus tribunales constitucionales, e iniciado por la existencia de un juicio ordinario, sdlo tiene de
concreto el hecho que la ley es aplicable al caso y relevante (“decisiva”, en la nomenclatura nacional),
pero no toma en cuenta circunstancias especificas de la controversia que se discute para enjuiciar la
constitucionalidad de la norma. En parte, esto resulta natural si se toma en cuenta que el control
incidental que los tribunales constitucionales ejercen en Francia, Espafia, Italia, Alemania y otros paises
termina en una sentencia que tiene efectos erga omnes, lo que, de alguna manera, obliga a que el juez
constitucional se desprenda de las particularidades del caso que sirvi6 de mera ocasion para gatillar el
control. Por estos motivos es que resulta inoficioso mirar la experiencia de esos paises europeos para

comprender qué entendemos, en ultimo término, por control concreto ejercido mediante la INA297.

Parece mas apropiada la aproximacion de MARSHALL, que centra el eje entre control concreto/abstracto

en el modelo norteamericano de control constitucional y no en el europeo:

“La distincion es perfectamente ilustrada por los modelos de examen de constitucionalidad
utilizados por la Corte Suprema de Estados Unidos. Dicha corte ha distinguido entre el
control as applied y el control on its face. El primero es un juicio de constitucionalidad que
surge en un caso concreto y que tiene efectos solo para ese caso, pero mds importante, es un
juicio que examina la constitucionalidad de la ley en relacién con su aplicacién al caso. De
manera diferente, el control on its face, realiza un juicio de constitucionalidad de la ley en
abstracto, la declara inconstitucional, no en lo referido al caso concreto, sino para todos los

demds casos en los que dicha norma sea aplicable: es totalmente inconstitucional.”2%8

Como explicamos anteriormente, no sélo la judicial review estadounidense (§9 a §15) contempla un
control concreto que distingue un vicio de constitucionalidad que afecta a todas las posibles
aplicaciones de la norma (“on its face”) y aquel otro vicio que s6lo se manifiesta cuando se aplica el
precepto a un determinado set de circunstancias dentro de su campo de aplicacion (“as applied”), sino
que también el modelo de control de constitucionalidad canadiense (§16 a §19), a través de las

constitutional exemptions, ejerce un control concreto en que se consideran las particularidades del caso

297 Cfr. GOMEZ BERNALES (2013) p. 21.
298 MARSHALL BARBERAN (2005) p. 809.
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como condicién determinante para apreciar la inconstitucionalidad de la aplicacién de la norma legal a
él. Siguiendo la opiniédn de Ruiz MIGUEL, que tantas veces hemos citado, la judicial review de las normas
“as applied” o en base a constitutional exemptions comparten con la INA, las siguientes variables que el
autor considera minimas en un modelo comparatista: “el caracter incidental (...) del procedimiento, el

tipo de argumentacién (del tribunal: concreta) y los efectos de la decision.”299

Pero no se puede dejar pasar una propiedad esencial del modelo estadounidense y del canadiense que
los aleja del control constitucional chileno: en nuestro pais, el enjuiciamiento de las leyes -y de los
efectos de su aplicacién- esta concentrado en un tribunal distinto a aquel que conoce la causa principal.
Por esta diferencia, la INA es un modelo sumamente original en el contexto internacional y, por ende, el
analisis de sus diferentes aspectos no puede realizarse s6lo desde el modelo americano o sé6lo desde el

europeo.

Nuestra postura, adelantamos desde ya, no se dirige a explicar este ultimo e importante aspecto de la
INA a partir de los modelos ya sefalados, debido a que consideramos que el andlisis del fendmeno que
ha sido denominado por una doctrina como “lagunas axiolégicas” y “derrotabilidad” de las normas, da
cuenta de manera mucho mas clara de lo que el TC ha descrito como la oposicidn entre la Constitucion y

los efectos de la aplicacidn de un precepto legal.

Para realizar esta labor, requerimos —primero- recoger algunas de las cosas que ha dicho el TC sobre el
control concreto que ejerce mediante la INA (§47 a §49), en cuanto toma en cuenta las particularidades
del caso que constituye la gestiéon principal para determinar los efectos inconstitucionales de la
aplicacién de leyes y su relacién con el examen abstracto de constitucionalidad de validez legal, para
luego explicar como un determinado grupo de autores describe el fendmeno de la derrotabilidad (§50 a
§54), como forma de razonamiento judicial y como consecuencia del Estado constitucional de Derecho,
para, finalmente, comparar este fenémeno con el control concreto que surge de la INA y sacar las

conclusiones correspondientes (§55).

§4-8. EJEMPLOS DE EFECTOS INCONSTITUCIONALES DE LA APLICACION DE LEYES SEGUN EL TC.

Como observamos mas arriba, el diputado Juan Bustos entregd una de las pocas caracterizaciones,
quizas la udnica, de la INA como forma de control concreto distinguible de la accién de

inconstitucionalidad distinta a la contemplada en el articulo 93 N2 7 de la Carta Fundamental:

“En este caso, cualquiera de las partes puede pedir al Tribunal Constitucional que resuelva la
inaplicabilidad de un precepto legal, en la medida en que sus efectos sean

inconstitucionales.

299 Ruiz MIGUEL (2000) p. 153.
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Hasta ahora, el recurso de inaplicabilidad es muy confuso en la Corte Suprema, porque
aparece, al mismo tiempo, como entre partes y abstracto. En virtud de esta reforma, se

separa claramente el aspecto particular del abstracto.

De acuerdo con el N2 6, el Tribunal Constitucional resuelve la inaplicabilidad de un precepto
cuando es inconstitucional en el aspecto particular, y con el N° 7 resuelve dicha
inaplicabilidad cuando el precepto legal es abstractamente inconstitucional. 3% (énfasis

nuestro).

Las palabras del Honorable Diputado Juan Bustos referentes a la diferencia entre lo particular y lo
abstracto de la inconstitucionalidad, asi como predicar el vicio de los “efectos” de los preceptos legales,
y no de estos ultimos, hicieron eco desde los primeros pronunciamientos del TC respecto a la

naturaleza intima de la INA301;

e «El precepto (art. 93 N° 6 de la Carta Fundamental) revela que la magistratura
constitucional no estd compelida a la mera comparacion abstracta de dos normas de
diverso rango, para desentrafiar su incompatibilidad, sino que en el instituto de la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad “comparecen tres elementos de cotejo necesarios
para su decision; a saber: la norma constitucional, el precepto legal cuya inaplicacion se
solicita y —lo mds especificamente decisivo- el examen particular acerca de si “en ese

caso, la aplicacion del precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la

300 Historia de la Ley N2 20.050. Modifica la composicién y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacién de los
tratados internacionales, la integracion y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica,
Biblioteca del Congreso Nacional (2005), p. 2475 (disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo”id=recursoslegales/10221.3/592/1 /HL20050.pdf; altima
visita: 05-08-13).
301 La cualidad seminal de los dos pronunciamiento que se citan a continuacién en el cuerpo del texto es resaltado
por el voto de prevencion de los Ministros Sres. Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios y Enrique
Navarro Beltran, en causa rol N2 1061, en que sefialaron que:
«(...) previenen que concurren a la sentencia pero disienten de la nueva tesis que ésta sostiene en su
considerando TERCERO, segiin la cual “.. la Carta Fundamental habilita a declarar la inaplicabilidad
no en caso que el precepto sea contrario a la Carta Fundamental, sino en el evento de que su
aplicacién en la gestion pendiente resulte contraria a ella.”.
Adhieren los previnientes, en cambio, a la doctrina tradicional del Tribunal, inaugurada en
sentencia Rol 478 y desarrollada por primera vez en la sentencia pronunciada en el proceso
Rol 546, segun la cual, tratdndose de la accion de inaplicabilidad, la decisién jurisdiccional de esta
Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucion que la aplicacion del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto y no necesariamente en su contradiccion
abstracta y universal con la preceptiva constitucional, por lo cual, cuando se declare inaplicable
determinado precepto legal, ello no significa que siempre éste sea per se inconstitucional, sino que,
tinicamente, en el caso concreto dentro del cual se formula el requerimiento, dicha norma legal
impugnada no podrd aplicarse por resultar, si asi se hiciere, contrario a la Constitucion.» (STC 1061,
28.08.08) (énfasis afladido)
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finalidad implicita de aquella...” Por eso, “puede advertirse que hay preceptos legales que
pueden estar en perfecta consonancia con la carta fundamental y, no obstante ello, ser
inaplicables a un caso particular, precisamente porque en la particularidad de ese caso,
la aplicacion de una norma legal objetada es contraria a los efectos previstos por la
norma constitucional” (Lautaro Rios Alvarez, “Revista del Centro de Estudios
Constitucionales”, N? 1, pdginas 77 y 78);» (STC 478, 08.08.06).

e «De la simple comparacion del texto de la norma citada con el antiguo articulo 80 de la
Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se desprende que,
como lo sefialara recientemente en una conferencia el Ministro de este Tribunal, Juan
Colombo Campbell, que concurre al rechazo de este requerimiento, mientras antes se
trataba de una confrontacion directa entre la norma legal y la disposicion constitucional,
ahora se estd en presencia de una situacién diferente, por cuanto lo que podrd ser
declarado inconstitucional es la aplicacion del precepto legal impugnado, lo que
relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando una clara diferencia

con el texto constitucional anterior.

En el mismo sentido, actualmente, el examen de constitucionalidad de los preceptos
impugnados contintia siendo igualmente indispensable para iluminar su aplicacion al caso
concreto, pero ha cambiado la oportunidad en que su confrontacién con éste produce las
consecuencias jurisdiccionales. Antes de 2005, la Corte Suprema apreciaba la conformidad
constitucional de un precepto legal al confrontarlo con el caso concreto. Segiin el nuevo
texto, por su parte, el Tribunal Constitucional lo harad (apreciar la conformidad

constitucional) después de confrontarlo con élL» (STC 546, 17.11.06).

De los pasajes citados se desprende claramente que el TC califica de “abstracto” el control ejercido por
la Corte Suprema hasta la reforma del afio 2005, sin incurrir en el mismo error de otros paises en que
se confunde el control incidental con el control concreto. Por el contrario, la distincién entre control
concreto y abstracto que utiliza el TC pasa mas por si se consideran o no circunstancias facticas de la
controversia contenida en el juicio principal a la hora de argumentar el juicio de constitucionalidad y no
por el hecho que se efecttie un control por via principal o incidental. Por atacar al corazén de lo que el
TC dice ejercer como control concreto, son serias las alegaciones de algunos autores en orden a que
“mas alla de las repetidas definiciones estandares acerca de qué es el control abstracto y qué es el
control concreto, asociadas a las diferencias entre la vieja inaplicabilidad residenciada en la Corte
Suprema y actual (sic) accién de inaplicabilidad obra de la reforma constitucional de 2005, subsiste

como more hermenéutico, «<argumentacién genérica» y resultado de éste, un tipo de argumentacién
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relativo al juicio de legitimidad constitucional de la norma impugnada en sede de inaplicabilidad que no

permite diferenciar el control abstracto del control concreto”302.

Aunque pudiera sustentarse una postura relativa a habitual de lo abstracto del razonamiento del TC en
sede de INA, mas nos interesa que revisemos los pasajes de sentencias en que el TC si da en la diana del
control concreto, ya sea en la decisién de mayoria, su prevenciéon o la disidencia3?3. Para ello,
tomaremos algunas sentencias en que los argumentos especificos, mas alla de las declaraciones

genéricas sobre el caracter de la INA, fue o pasé por las particularidades de la controversia.
§47.1. LA INAPLICABILIDAD DEL DL 2.695, DE 1979.

La sentencia rol n® 707 del TC ha sido utilizada como caso paradigmaético por alguna doctrina de lo que
debiera entenderse por razonamiento en el control concreto propio de la INA3%4, sin embargo, el mismo

TC se apart6 posteriormente de esta doctrina de manera expresa (STC 1298, 03.03.10)30. Pese a que ya

302 ZUNIGA (2010b) p. 177. Cfr. ALDUNATE (2009) p. 23.
303 Como sefialara CAMARA: “No cabe una sola interpretacidn de las normas acorde con la Constitucidn, ni una tnica
interpretaciéon de las normas constitucionales, ni existen sélo y para siempre unos determinados cadnones
interpretativos; la existencia de tales votos discrepantes es su mas inmediata y palpable evidencia, asi como la
demostracién de que varias interpretaciones pueden concurrir con pretension de ser igual y juridicamente validas,
y aun competir ante la opinién doctrinal y comun, sobre todo de cara al futuro. (...) Si la doctrina cientifica es
susceptible de provocar en el Tribunal un importantisimo efecto de feed—back, una respuesta metodolégica que
consolide o corrija jurisprudencia o los propios criterios metodoldgicos utilizados, cabe decir que a este respecto
los votos particulares estan incluso mas estratégicamente situados. Porque ofrecen al futuro un legado judicial
enriquecido con descripciones e hipdtesis interpretativas diferentes y en competencia por su adecuacion, y,
trabajando sobre este legado, los jueces podran realizar un analisis mas sofisticado y detallado cuando la ocasién
asi lo demande.” CAMARA (1993) p. 17 (citas omitidas) Recuérdese, s6lo a manera de ejemplo, cdmo la postura del
TC respecto a la INA contra los efectos de la aplicacion de preceptos legales derogados pasé de solitario voto de
minoria a doctrina unanime del tribunal (§36).
304 Vid. NUNEZ POBLETE (2008).
305 Aunque este ultimo dictamen del TC no fue ajeno a las particularidades del caso concreto, ya que se tom6 en
cuenta el tiempo de posesidon que llevaba el beneficiario del DL 2.695 para reforzar la constitucionalidad de la
aplicacion de los articulo 15 y 16 del decreto ley en el caso concreto, lo que, a contrario sensu, deja el espacio
abierto para acoger una INA cuando el beneficiario es un poseedor reciente:

“SEXAGESIMOSEXTO. Que sin perjuicio de todo lo anterior, cabe considerar que en el presente caso la

demandada tiene un titulo inscrito un afio antes de las demandantes (13/06/1994 v/s 08/06/1995). Y

que la accion reivindicatoria se presenté casi 8 afios después de que se produjo la inscripcion

(13/06/1994 v/s 15/04,/2002), notificdndose recién dicha accion el 19/11/2004;

SEXAGESIMOSEPTIMO. Que, como se observa, la demandada ha poseido mds de 15 afios, si se suman

los afios necesarios para que la administracion le concediera el titulo, lo que se demord la tramitacion

de ese titulo y todo el tiempo transcurrido desde la inscripcion hasta que se interpuso la accion

reivindicatoria en su contra;

SEXAGESIMOCTAVO. Que en el juicio que constituye la gestion pendiente la demandada no hizo valer

la excepcién de prescripcidn en la oportunidad debida, pues estuvo en rebeldia, por lo que el tribunal

la rechazé cuando se la alegd, considerando “que acogerla significaria una transgresion a las

disposiciones relativas a los plazos y oportunidades para evacuar los diversos trdmites de la litis”

(resolucion de 30/09/2005);

SEXAGESIMONOVENO. Que ello no elimina el considerable tiempo transcurrido entre la inscripcién del

titulo de la demandada y la notificacién de la demanda, lo que altera la situacién que debe ser
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no sea una doctrina dominante en el TC, servird para introducir nuestros ejemplos jurisprudenciales

sobre la configuracién del vicio de constitucionalidad que la INA trata de resolver.
El centro de la argumentacion del TC se encuentra en los siguientes pasajes:

“DECIMOSEGUNDO.- Que, sin embargo, en el caso de que conoce actualmente la Corte
Suprema y que ha llevado a su Primera Sala a plantear la cuestién de inaplicabilidad
respecto a los articulos 15y 16 del Decreto Ley N° 2.695, de 1979, se trata de un asunto que,
mds que ser un saneamiento del dominio de una pequeiia propiedad ristica, que es la razon
que justifica la existencia de un procedimiento especial para adquirir la calidad de poseedor
regular y de un brevisimo plazo para adquirir por prescripcién el dominio de un inmueble,
es una disputa sobre el dominio de bienes raices agrarios en cuyo desarrollo la demandante
y demandada reconvencional, que es una sociedad forestal, y la demandada y demandante
reconvencional, que es una persona natural, han esgrimido en las dos instancias por que ha
atravesado el proceso antes de llegar por la via de la casacién en el fondo a la Corte
Suprema, pruebas y argumentos diversos, entre las cuales estdn dos series de inscripciones
de titulos paralelas, para fundamentar sus pretensiones; DECIMOTERCERO.- Que aunque en
abstracto, como se ha dicho, el procedimiento de saneamiento del dominio de la pequefia
propiedad rural y urbana regulado en los articulos 15 y 16 del Decreto Ley N° 2.695, de
1979, aparece como un modo especial de adquirir el dominio legalmente establecido y que
tiene una causa justificada que hace razonable su especialidad frente a las normas
generales sobre posesién y dominio de los bienes raices del Cédigo Civil, sin que pueda
estimarse que entrafie una privacion inconstitucional de la propiedad, en su aplicacion
concreta al caso de que conoce actualmente la Primera Sala de la Corte Suprema resulta
contrario a la Constitucion, pues significaria resolver un conflicto sobre posesién y dominio
de bienes raices rurales de acuerdo con normas legales -los articulos 15 y 16 del Decreto
Ley N° 2.695, de 1979 diversas a las disposiciones generales contenidas en el Cédigo Civil,
sin que, a juicio de este Tribunal, concurran en la especie los motivos que justifican la
aplicacién de aquellas normas especiales, las cuales, en caso de ser utilizadas, constituirian
una diferencia arbitraria y podrian dar origen a una privacién inconstitucional de la

propiedad;”

protegida por el derecho. Ya no se trata de aplicar las reglas del Decreto Ley N° 2.695 en favor de una
persona que recién acaba de obtener un titulo. Se aplica respecto de una persona que ha poseido
durante largo tiempo. La consolidacion de las situaciones, la seguridad juridica, la estabilidad,
no pueden ser desoidas al momento de analizar la constitucionalidad de la aplicacién de los
preceptos reprochados de inconstitucionalidad;” (STC 1298, 03.03.10) (énfasis nuestro)
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Los articulos 15 y 16 del decreto ley precitado3% dicen relacién con los efectos de la inscripcion en el
competente Registro del Conservador de Bienes Raices, que, una vez practicada, otorga al interesado
cuya solicitud de regularizacidon hubiere sido acogida por el Ministerio de Bienes Nacionales, la calidad
de poseedor regular del inmueble para todos los efectos legales, fijandose el breve plazo de un afio para
adquirir el dominio por prescripcion, lapso en que también prescribiran las acciones emanadas de los
derechos reales de dominio, usufructo, uso o habitacidn, servidumbres activas y el de hipoteca,
entendiéndose también canceladas, por el solo ministerio de la ley, las anteriores inscripciones de
dominio y de los demas derechos reales antes mencionados, asi como las de los gravamenes y
prohibiciones que afectaban al predio respectivo. El mismo decreto ley no impone ningtin requisito
especifico al beneficiario de este procedimiento mas alla de ser el poseedor de un inmueble de un valor
inferior al que se sefiala en el mismo por un lapso de cinco afios, sin juicio pendiente en que se discuta
posesion o dominio del bien raiz. Podriamos decir que ese era su ambito de aplicacién. Sin embargo, el
TC observo que no concurrian “en la especie los motivos que justifican la aplicacién de aquellas normas
especiales” del DL 2.695, en relacién a las normas generales del Cédigo Civil sobre posesién y dominio
(Por qué no se daban estos motivos? Basicamente, el TC arguy6 que la parte del juicio que habia
adquirido la propiedad en virtud del DL 2.695 era una empresa forestal (de las mas importantes del
pais, podemos afadir), que demandaba a una persona natural que habria adquirido el dominio
mediante prescripcidn extraordinaria, lo que no se encuadraba dentro del fin que animé al legislador a
crear el sistema especifico del DL 2.695, que era, segtn los considerandos de la misma ley, solucionar
“problemas de indole socioeconémico de crecimiento progresivo, al impedir que gran nimero de ellas
(pequefias propiedades) se incorpore efectivamente al proceso productivo nacional” de modo que el

poseedor material de los predios pudiera adquirir la propiedad y asi ser tomado en cuenta en “la

306 Los articulos mencionados en el cuerpo del texto sefialan lo siguiente:

“Articulo 15. La resolucion del Servicio que acoja la solicitud se considerard como justo titulo. Una vez practicada su
inscripcion en el Registro del Conservador de Bienes Raices, el interesado adquirird la calidad de poseedor regular del
inmueble para todos los efectos legales, aunque existieren a favor de otras personas inscripciones que no hubieran sido
materialmente canceladas.

Transcurrido un afio completo de posesion inscrita no interrumpida, contado desde la fecha de la inscripcién, el
interesado se hard duerio del inmueble por prescripcion, la que no se suspenderd en caso alguno.

La resolucion indicada en el inciso primero y la sentencia a que se refiere el articulo 25 de esta ley se subinscribirdn al
margen de la respectiva inscripcion de dominio a la que afecte el saneamiento, si se tuviere conocimiento de ella.”
“Articulo 16. Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo precedente, expirado el plazo de un afio a que esa
disposicion se refiere, prescribirdn las acciones emanadas de los derechos reales de dominio, usufructo, uso o
habitacion, servidumbres activas y el de hipoteca relativos al inmueble inscrito de acuerdo con la presente ley.

Las anteriores inscripciones de dominio sobre el inmueble, asi como la de los otros derechos reales mencionados, las de
los gravdmenes y prohibiciones que lo afectaban, una vez transcurrido el citado plazo de un afio, se entenderdn
canceladas por el solo ministerio de la ley, sin que por ello recobren su vigencia las inscripciones que antecedian a las
que se cancelan.

Con todo, si las hipotecas y gravdmenes hubiesen sido constituidas por el mismo solicitante o por alguno de los
antecesores cuya posesion legal o material se hubiera agregado a la suya, dichas hipotecas y gravdmenes continuardn
vigentes sobre el inmueble. Subsistirdn, igualmente, los embargos y prohibiciones decretados en contra del solicitante
o de alguno de sus antecesores; pero ello no serd obstdculo para practicar las inscripciones que correspondan.”
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elaboraciéon de planes de desarrollo y de asistencia técnica o crediticia, asi como a cualquier
reordenamiento destinado a atacar e impedir el minifundio.” Seguramente, la empresa beneficiaria de
este procedimiento especial para adquirir el dominio, no requeria la “asistencia técnica y crediticia” que

trataba de promover el mencionado cuerpo legal.

El &mbito de aplicacién personal de los articulos 15 y 16 del DL 2.695 tiene como aspecto central el
destinatario de la resolucién del Ministerio de Bienes Nacionales. El destinatario de esta resolucién,

resumiendo los requisitos que dicho cuerpo legal establece, es:
a) Un poseedor material y pacifico de un inmueble,

b) de un valor inferior a 800 o 300 unidades tributarias, dependiendo si es rural o urbano,

respectivamente,
c) por un lapso de cinco afos.

Al declarar inaplicable los articulos 15 y 16 del DL 2.695 porque, si amparaban el dominio reclamado
por una empresa forestal, “constituirian una diferencia arbitraria y podrian dar origen a una privacién
inconstitucional de la propiedad”, el TC reformula constitucionalmente el ambito de aplicacién personal

de estos preceptos agregando otro requisito que lo restringe:

d) que no sea una empresa forestal que posee contra la posesién inscrita de una persona

natural.

En definitiva, el tribunal del juicio principal en que se entablé la INA, la Corte Suprema en sede de
casacion en el fondo, desestim6 el argumento de la empresa forestal en orden a que los tribunales de la
instancia habian cometido un vicio de derecho al darle un equivocado alcance a los articulos 15 y 16.
Las razones de la Corte Suprema dan un claro ejemplo de que la sentencia estimatoria de la INA
reformula, por motivos constitucionales, el ambito de aplicacidon legal del precitado decreto ley al

excluir a la empresa de los beneficiarios de este cuerpo legal:

“QUINTO: Que la inaplicabilidad declarada impide considerar en este juicio como justo
titulo la resolucion de la Secretaria Regional Ministerial de Bienes Nacionales de
Concepcidn, corriente a fs. 1, que acogié la solicitud de regularizaciéon de Forestal Mininco
S.A. sobre el inmueble en litigio y dispuso su inscripcion en el competente Registro a nombre
de esa parte, situacion que le impide ser reputada como poseedora regular y hacerse dueiia
del predio correspondiente por prescripcién, transcurrido un afio completo desde la

inscripcién, cuyo es el alcance del articulo 15 del Decreto Ley en cuestion.

Del mismo modo, no cabe asumir como prescritas las acciones emanadas del derecho real de
dominio que asiste al colitigante del actor, por el transcurso del plazo de un afio, antes
referido, ni pueden tenerse por canceladas, expirado ese lapso, las anteriores inscripciones

de dominio sobre el inmueble, a la sazén vigentes a favor de la demandada de autos, efectos
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estos ultimos reconocidos en el articulo 16 del Decreto Ley que interesa, el que también es

inaplicable.

Corolario de lo anterior es que tampoco podria aceptarse la transgresion de los preceptos
legales aludidos este segundo grupo de normas, cuyo presupuesto se hace consistir

precisamente en su falta de aplicacion.” (SCS, rol N© 1275-05, 14.12.07)
§47.2. UN PROFESOR DE EDUCACION FiSICA CONTRATADO TEMPORALMENTE.

El Comando de Educacién y Doctrina del Ejército de Chile contraté a un profesor civil de educacién
fisica para que impartiera clases entre los meses de octubre y diciembre de 2009, a contrata. La
resolucién que lo designaba en el cargo fue otorgada el 3 de noviembre de 2009, pero la Contraloria
General de la Reptblica se negd, con posterioridad a la prestacidn efectiva de los servicios (19 de enero
de 2010) a tomar razo6n de este acto administrativo porque el profesor habia sido condenado a 41 dias
de presidio en el afio 2006, como autor del delito de manejo en estado de ebriedad, y se le habia

remitido condicionalmente la pena.

Vale la pena recordar que la remisidon condicional de la pena otorgada a quien no ha sido condenado
previamente, autoriza para que el Servicio de Registro Civil e Identificacién omita en sus certificados de
antecedentes penales la existencia de aquella condena, excepto en aquellos certificados que se otorguen
para el ingreso a las Fuerzas Armadas, de Orden, Gendarmeria de Chile y los que se requieran para su
agregacion a un proceso criminal. El profesor de educacion fisica recurrié contra el Contralor General
de la Republica por la negativa a tomar razén de su resoluciéon de nombramiento y, pendiente la causa
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, requirio la inaplicabilidad del inciso final del antiguo articulo

29 delaley N2 18.216, que establecia la excepcién de omision de antecedentes ya referida3?7.

La mayoria del TC sostuvo la constitucionalidad de los efectos de la aplicacién del articulo 29 de la ley

N¢18.216:

307 La omision del inciso final del articulo 29 de la ley N2 18.216, en su texto anterior a la entrada en vigencia de la
ley N2 20.603, implicaria que la omisién del antecedente penal en el certificado de antecedentes no tendria
excepciones:
“Articulo 29.— El otorgamiento por sentencia ejecutoriada de alguno de los beneficios previstos en esta
ley a condenados que no hayan sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, tendrd
mérito suficiente para la omision, en los certificados de antecedentes, de las anotaciones a que dio
origen la sentencia condenatoria.
El cumplimiento satisfactorio de las medidas alternativas que prevé esta ley por condenados que no
hayan sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, tendrd mérito suficiente para la
eliminacién definitiva, para todos los efectos legales y administrativos, de tales antecedentes
prontuariales.
Exceptilanse de las normas de los incisos anteriores los certificados que se otorguen para el
ingreso a las Fuerzas Armadas, de Orden, Gendarmeria de Chile y los que se requieran para su
agregacion a un proceso criminal.”
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“SEXTO: Que el objetivo supremo confiado a las Fuerzas Armadas, expresado en el articulo
101 de la Carta Fundamental, de atender a la defensa de la patria y contribuir a la
seguridad nacional, mediante el empleo de las armas, justifica establecer un régimen
estatutario concordante con esa finalidad y estos medios puestos a su alcance, con
caracteristicas de acentuada rigurosidad en lo que hace a la seleccién y admision de sus

miembros.

()

SEPTIMO: Que, tal como en este proceso subrayé la Contraloria General de la Repiiblica,
aquellas funciones castrenses tan altas y delicadas, exigen satisfacer las mds estrictas

exigencias de incorporacion, por parte de quienes desean ingresar a las Fuerzas Armadas.

De suerte que, atentos a este significado, resulta sensato negarles el acceso a estos Cuerpos
Armados a quienes han sido condenados por la comisién de un crimen o simple delito, en
una época mds o menos reciente, cuyo es el caso del requirente de autos;” (STC 1803,

12.05.11)

Siguiendo las palabras de la mayoria, por un lado se afirma la constitucionalidad, en abstracto, del
inciso final del precepto impugnado, ya que hace una diferencia, en principio, racional al imponer
mayores exigencias para el ingreso a instituciones que requieren un plus de probidad respecto al resto
de la Administracidn. Por otra parte, se deja la puerta abierta para admitir que esta razonabilidad -o
sensatez, como lo sefala el TC- desaparezca si la condena fue en una época lejana al intento de ingresar
a las mencionadas instituciones. Si asi fuera, el &mbito de aplicacién del inciso final del articulo 29 de la
ley N2 18.216 se reduciria, ya que, por motivos constitucionales, la excepcion que establece sélo estaria
justificada cuando la condena consignada en el certificado de antecedentes fuera “mas o menos

reciente”308,

Sin embargo, fue el voto disidente de la ministra Pefia, el ministro Viera—Gallo y el suplente de ministro
Sudrez, el que estim6 con mas detalle las circunstancias especificas del caso particular para concluir
que no se produciria la afectacién de las “funciones castrenses tan altas y delicadas” y, por ende, la
prohibicidn de ingresar al cargo de profesor civil por dos meses y medio a quien se le habia remitido

una pena de minima entidad no se justificaba en el caso concreto:

308 Si reformulasemos la excepcion legal de modo que incluyera la consideracién constitucional a que hace
referencia el TC, el inciso final de la disposicién mencionada podria leerse de la siguiente manera: “Exceptiianse de
las normas de los incisos anteriores los certificados que se otorguen para el ingreso a las Fuerzas Armadas, de Orden,
Gendarmeria de Chile y los que se requieran para su agregacion a un proceso criminal, a menos que consignen
condenas impuestas en un tiempo lejano.”
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“99. Que, desde este punto de vista, la justificacién de un mayor estdndar para el ingreso a
las Fuerzas Armadas sélo puede entenderse en el marco de las caracteristicas que rodean a

estas instituciones segtin el articulo 101, inciso final, de la Carta Fundamental.

El legislador, conforme al articulo 19, N° 7° de la Constitucion, es libre para regular el
acceso a las Fuerzas Armadas. Pero esa libertad tiene limites intrinsecos. El criterio
constitucionalmente exigible para la intervencién legislativa es que los requisitos especiales
que regule no se aparten de las prescripciones del articulo 38 de la Carta, norma que es
aplicable a todos los érganos de la Administracion del Estado y que obliga al legislador a

asegurar la “igualdad de oportunidades de ingreso” a ella.

En ese contexto, y cumpliendo con las demds prescripciones del articulo 38 constitucional, el
legislador puede regular un estandar mds exigente de acceso. Pero al hacerlo debe
tener en consideracion el cardcter de las funciones que les corresponden en el marco del
Estado constitucional y democrdtico de Derecho. La Constitucion declara que las Fuerzas
Armadas son esenciales para la seguridad nacional y que existen para la defensa de la
patria; ambos criterios son los que constitucionalmente legitiman la intervencion del
legislador para establecer un estdndar de acceso mds exigente, siempre que esas
diferencias guarden relacién con el propdsito perseguido y no resulten desproporcionadas
segtin la exigencia de igualdad ante la ley, como ocurriria en el caso sub lite si se aplicara la
norma impugnada atendida la entidad del ilicito cometido por el requirente, la
circunstancia de haber cumplido con la medida de remisién condicional de la pena, el

cargo al cual aspira y el periodo por el cual va a ser ejercido;

()

112 Que, la consideracién de factores como los recién aludidos resulta insoslayable en el
marco del control concreto de constitucionalidad que importa la accién de inaplicabilidad,
segtin lo ha sefialado reiteradamente esta Magistratura, entre otras, en sentencias roles N%.

473,478, 523 y 546.

En este contexto, el precepto legal cuestionado resulta desproporcionado en el caso concreto
y de aplicarse producird resultados inconstitucionales, considerando no sélo la naturaleza
del delito y la pena que fue impuesta al requirente —delito de manejo en estado de ebriedad
y pena de 41 dias de presidio—, sino también la naturaleza del cargo que el requirente aspira
a desempeiiar en el Ejército de Chile -profesor de educacion fisica— y el tiempo de su

contrata -dos meses y medio—;” (STC 1803, 12.05.11)

En este voto de minoria, la norma aplicable al caso debiera ser reformulada para que no produzca
efectos inconstitucionales considerando el tipo de ilicito, el cumplimiento de la pena, el tipo de cargo y

el periodo que se desempefiarg, ya que, si no se toman en cuenta estas circunstancias, se corre el riesgo
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(concretado en la causa sometida a conocimiento del TC) de que la prohibicion de ingreso a las Fuerzas
Armadas a personas que cometieron delito, que se encuentra debidamente justificada en lo delicado de
la funcién de esas instituciones, impida el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades en el
acceso a los cargos publicos a una persona cuyo trabajo en dichas instituciones no pondria en

verdadero peligro el cumplimiento de las funciones institucionales.
§47.3. LA ORDEN DE NO INNOVAR EN EL JUICIO DE ARRENDAMIENTO.

De entre las multiples discusiones que se han planteado ante el TC respecto a los efectos de las normas
ordenatoria litis, una de ellas se refirié a los efectos que podia producir la prohibicién dirigida a las
Cortes de Apelaciones de dictar una orden de no innovar para detener la ejecucién de la sentencia
definitiva de primera instancia en un juicio de arrendamiento. Esta prohibiciéon se contiene en el
articulo 82, numeral 9, de la ley N2 18.101, que fija normas especiales sobre arrendamiento de predios

urbanos:

“Articulo 8°- Los juicios a que se refiere el articulo anterior se regirdn por las reglas

siguientes:

(...) 9) Sélo serdn apelables la sentencia definitiva de primera instancia y las resoluciones

que pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion.

Todas las apelaciones se concederdn en el solo efecto devolutivo; tendrdn preferencia para

su vista y fallo y durante su tramitacién, no se podrd conceder orden de no innovar.”

La gestién principal consistia en un juicio de arrendamiento de predios urbanos en que el arrendador,
una sociedad inmobiliaria, pedia la restitucién de un inmueble arrendado por una sociedad indumotora
y destinado al ejercicio del giro comercial de ésta. En primera instancia, el arrendatario habia perdido y
se le ordend restituir el inmueble dentro de seis meses de notificada la sentencia. Considerando que
dentro de ese plazo era imposible que se resolviera la apelacidn interpuesta y, por ende, se veria
obligado a cumplir la sentencia de restitucién, con perjuicio para su parte, el arrendatario interpuso la
INA en contra del precepto legal precitado en la confianza que una sentencia estimatoria implicaria que
el tribunal de segunda instancia, por aplicaciéon de la normativa general, podria dictar una orden de

suspension de la ejecucidn de la sentencia sefialada.

El TC rechazo la cuestidon de inaplicabilidad basandose en la libertad de configuraciéon que tenia el
legislador para perseguir objetivos de relevancia publica que le permitian establecer regimenes

procesales diferenciados:

CUADRAGESIMOSEXTO: Que, al respecto, es preciso aclarar que, tal y como se ha sefialado,
si no existe respecto del legislador limitacion constitucional para perseguir, a través de la
regulacién concreta de un contrato como el de arrendamiento, determinados objetivos de

relevancia publica para la politica nacional en materia de vivienda, no existe
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tampoco impedimento para que dicha regulaciéon especial se refleje en un

procedimiento excepcional, distinto a los procedimientos comunes.

Bajo ese supuesto, el procedimiento especial contemplado se justifica precisamente en la
necesidad de fijar reglas de tramitacién distintas a las generalmente aplicables, que se
acomoden a las finalidades u objetivos ptiblicos que hayan sido definidos por el legislador.
En efecto, puede ser que para alcanzar los logros o finalidades definidos por el legislador no
sea suficiente la sola configuracion de las relaciones internas de una determinada
vinculacion contractual, sino que la misma deba ir acompariada de una regulacion procesal

especz’ﬁca, como ocurre en este caso.

La regulacién procesal indicada se encuentra también dentro del dmbito legitimo de
apreciacién del legislador, siempre y cuando la regulacién satisfaga las exigencias del
debido proceso, las que serdn analizadas a continuacién;” (STC 1907, 20.12.11) (énfasis

afiadido)

Sin embargo, el voto de minoria de la Ministra Pefia y los Ministros Bertelsen y Viera—Gallo efectu6 una
comparacidon mas exhaustiva entre el fin de la norma como implementacién de “una politica nacional en
materia de vivienda” y las circunstancias del caso concreto, para asi denunciar la falta de

correspondencia entre aquel y estas ultimas:

«11° Que, como se ha recordado en la sentencia, la modificacion que se comenta,
introducida al articulo 8° numeral 9, de la Ley N° 18.101, tuvo su origen en una mocién del
senador Mario Rios Santander, de 15 de noviembre del afio 2000. En su fundamentacion se
lee que las normas originales de dicha ley fueron de un cardcter marcadamente protector
del arrendatario, mientras que ahora “han perdido vigencia con el transcurso de los afios y
la modernizacién de las relaciones contractuales en general y del mercado inmobiliario en
particular, transformdndose en un elemento retardador del desarrollo de esta actividad y
discriminatorio para los arrendadores.” Aludiendo a las razones que justificarian el cambio,
menciona que “resulta de tal manera imposible de soportar la espera de afios para
recuperar la casa familiar, mientras contintia deteriordndose y no se recibe renta alguna
por ella, que los arrendadores optan por resignarse a renunciar a todos sus derechos con tal
de recuperarla, lo que resulta a todas luces injusto” (...) al punto de haber visto cémo
modestos propietarios han terminado transformdndose en allegados ante la
imposibilidad de recuperar su casa.” (Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley

N°19.866, p. 6.).

Tan claro era que los cambios propuestos obedecian a la necesidad de proteger a los
pequerios propietarios que deseasen recuperar su casa-habitacién, que esa misma
iniciativa proponia excluir de la aplicacion de las normas de la ley a aquellas viviendas en

que la renta fuera superior a 60 UF, lo que no fue aprobado en definitiva;
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12°. Que aqui se encuentra una primera razon para estimar que, a la luz de los antecedentes
que rodean el caso concreto sometido al juzgamiento de este Tribunal, la norma de la Ley N°
18.101, modificada por la Ley N° 19.866, que impide conceder la orden de no innovar en el
curso de las apelaciones que se deduzcan en los juicios de arrendamiento, no seria aplicable
en la especie, pues el proceso de que se trata dice relacion con un contrato de
arrendamiento de un conjunto de inmuebles que serian destinados a “estacién de servicio
de vehiculos o cualquier otro uso comercial o industrial que fuere menester”, con una
renta de arrendamiento de cuatro mil délares mensuales, segtin consta en copia de
dicho instrumento que rola a fojas 166 y siguientes de estos autos. En consecuencia, se trata
de un arrendamiento que, por el monto de la renta, no quedd excluido de la aplicacién de la
ley, pero que excede el marco que el legislador tuvo en vista, pues, evidentemente, no
incide en una casa-habitacion que el arrendador (pensado, mds bien, como una
persona natural) requiera para constituir su vivienda;» (STC 1907, 20.12.11) (énfasis

afiadido)

En otras palabras, la disidencia sostuvo que la formulacién legal que prohibia la concesion de una orden
de no innovar en las apelaciones de sentencias dictadas en juicios de arrendamiento era mucho mas
comprehensiva que la razén que habia determinado al legislador a establecer la misma prohibicién, por
lo que, en aquellas situaciones en que las palabras de la ley incluian el caso, pero la intencidn del
legislador no alcanzaba a justificar la existencia del trato diferenciado, el procedimiento jurisdiccional
dejaba de tener las garantias de justicia y racionalidad que impone la Carta Fundamental; el precepto

legal es, en términos que veremos mas adelante (§52.3), “sobreinclusivo”.

§49. LASABSTRACCIONES DEL TC SOBRE LA INA: EL HECHO “DIVERSO Y PECULIAR”.

En los ejemplos citados en el paragrafo precedente la idea de control concreto se ve atravesada por el
hecho que la inconstitucionalidad se manifiesta cuando la aplicacién de una norma legal se produce al
concurrir una circunstancia que no se da en todos los casos que el precepto regula: la regularizacién de
una pequefia propiedad raiz cuando es solicitada por una empresa forestal, la prohibicién de ingreso de
personas condenadas penalmente a las Fuerzas Armadas cuando intenta ingresar un profesor de
educacion fisica por dos meses que manejé en estado de ebriedad o el impedimento de dictar orden de
no innovar en la apelacién de un juicio de arrendamiento cuando el apelante es una empresa
arrendataria de un establecimiento comercial. En ninguno de estos casos, puede afirmarse que el
reproche del tribunal va dirigido directamente al precepto legal en si, o a su texto, ya que el disvalor se
asocia directamente con la presencia de una circunstancia adicional que no estaba contemplada ni
descrita en la ley, pero que parece relevante (desde una perspectiva que ya calificaremos en §54) para

resolver la INA.

Esta aproximacién a la INA mediante el resalte de aquella circunstancia exégena a la norma que se pide

inaplicar, pero presente en el caso concreto, ha sido rara vez descrita te6ricamente por el TC. Por este
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motivo, explicaciones como las que realiza el tribunal en la sentencia ~-unanime- de las causas roles Nos

537 y 538 resultan preciadas:

“DECIMO SEPTIMO: Que, en principio, un precepto legal que se ajusta a la Constitucion
puede, no obstante, en su aplicacion a una situacion determinada, resultar contrario a los
fines previstos por ella. Es posible que la norma juridica, estimada en su generalidad, no se
contradiga con la carta fundamental, pero que una circunstancia diversa y peculiar del
caso provoque, al aplicdrsele el precepto legal, un resultado inconstitucional. DECIMO
OCTAVO: Que, en el caso sublite, no se identifica la circunstancia distinta, especial o
excepcional, que pudiera derivar en una aplicacién de la norma objetada que resulte

contraria a la Constitucién.” (STC Roles N°s537 y 538, 30.03.07)

En la causa principal, un grupo de personas habian sido acusadas del delito de pirateria que contempla
el articulo 434 del Cédigo Penal3%® por interceptar en sus embarcaciones a naves de alta mar cuando
volvian con las especies hidrobiolégicas que habian capturado y, mediante amenazas del uso de la
fuerza, sustraer dichas especies. Tanto el Tribunal Oral en lo Penal, como los acusados, requirieron al
TC para que se pronunciara sobre la eventual inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 434,
en cuanto podia vulnerar la garantia de tipicidad penal que contiene el articulo 19 N2 3 del Cédigo
Penal. Después de un largo excurso, que el mismo TC reconoce que tiene por fin probar la validez en
abstracto del precepto legal mediante un analisis de cuan determinado es el contenido de su nicleo (C2
159), el tribunal concluye que, respecto de los sujetos acusados y la actividad que realizaban, la
expresion “actos de pirateria” se encontraba suficientemente especificada y termina realizando la
declaracion precitada en relacién a que no concurre en el caso concreto ninguna circunstancia “diversa

y peculiar” que pudiera ayudar a manifestar un efecto inconstitucional en la aplicaciéon de la ley.

§50. LA RELACION QUE HACE EL TC ENTRE INA Y EL VICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Sin embargo, el TC no se contenta con sélo ejemplificar el control concreto, sino que también, en una
labor pedagdgica, ha formulado declaraciones sobre la INA y su relacién con la inconstitucionalidad

como vicio.

Uno de los tépicos que el TC ha visitado con cierta frecuencia es el hecho que, a partir de la reforma
constitucional del afio 2005, el efecto inconstitucional que se produce por la aplicaciéon de un precepto
legal en un juicio concreto no se da, necesariamente, en todos los casos en que el precepto puede

aplicarse:

309 Art. 434 del Codigo Penal: “Los que cometieren actos de pirateria serdn castigados con la pena de presidio mayor
en su grado minimo a presidio perpetuo.”
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“(...) el que en uno o mds casos determinados se declare un precepto legal inaplicable por
inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso procederd igual declaracién.”

(STC 810, 24.01.08)310

La idea central de lo que sostiene el TC, como veremos, consiste en que el control concreto de
constitucionalidad deja intacta la vigencia de una norma, pero rechaza su aptitud constitucional para
regir la solucién de un determinado caso concreto. No obstante, primero tenemos que determinar qué
entiende el TC por precepto legal “inconstitucional” -es decir, como caracteriza el vicio de
inconstitucionalidad- (§49.1), para luego revisar la descripciéon que hace del vicio que produce la

inaplicabilidad por inconstitucionalidad (§49.2).

§49.1. EL VICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD (DISCONFORMIDAD DE TODA APLICACION O DE TODA INTERPRETACION

DE LA NORMA LEGAL?

El TC ha confirmado explicitamente que la inconstitucionalidad, como vicio, no se encuentra definida311.
En la ultima sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, el TC hizo una comparacién entre el vicio

que soluciona la INA y el que enfrenta la INC:

“Mientras en el primer caso (en el vicio que hace frente la INA) se estd frente a una
contradiccién concreta, en atencion al caso especifico, entre una determinada aplicacién de
un precepto legal y la Constitucion, en la segunda (la INC) se afronta una situacion de
contradiccién abstracta, absoluta y palmaria entre un precepto legal -sin considerar sus

aplicaciones concretas- y la Constitucion;” (STC rol N2 1710, 06.08.10)

La duda se produce en el adjetivo “absoluto” ;significa que todas las interpretaciones de la norma han
de ser inconstitucionales o que todas sus aplicaciones han de serlo? ;0 ambas? Cualquiera de las
respuestas a estas preguntas requiere que determinemos si la aplicaciéon de un precepto es lo mismo

que su interpretacion y, si son distintos, qué significa cada uno.

En algunas sentencias que han resuelto cuestiones de inconstitucionalidad, el TC ha sostenido que el
vicio de inconstitucionalidad se da cuando no existe interpretaciéon ni aplicaciéon del precepto que

pueda estimarse conforme a la Constitucion312:

310 E] pasaje, en iguales o casi idénticos términos, se repite en STC 1348, 27.04.10; N2 1273, 20.04.10; N2 1314,
24.08.09; N2 1140, 14.01.09, entre otras.

311 “La inconstitucionalidad, por su parte, no se encuentra definida en la Constitucién ni en la ley orgénica. Sus
contornos son definidos por la atribuciéon que el nimero 7° del inciso primero del articulo 93 de la Ley
Fundamental entrega al Tribunal Constitucional para autorizar su declaracién respecto de un precepto legal ya
declarado inaplicable, asi como por el inciso decimosegundo del mismo articulo, que determina el procedimiento
para su tratamiento, y por el efecto derogatorio, compartido con otras declaraciones, que se le atribuye en el tercer
inciso del articulo 94 de la Constitucién. Esas tres reglas determinan que la inconstitucionalidad sea un control
abstracto y con efecto erga omnes;” (STC 1710, 06.08.10) Conviene aclarar que la “inconstitucionalidad” no es una
forma de “control”, como parece sefialar el TC, sino que un vicio de las normas; la accién de inconstitucionalidad sf
es una potestad de control.

160



e “Asi, el primero (el juicio de inaplicabilidad) exige examinar si la concreta
aplicacion de un precepto legal a un caso determinado —que constituye la gestion
pendiente— es capaz de producir en él un resultado contrario a la Constitucion,
mismo que la sentencia debe evitar, declarando inaplicable la norma para ese solo
caso. En cambio, el juicio que ha de emitirse en una accién de inconstitucionalidad
exige, por los mismos efectos generales del fallo, un andlisis abstracto, siendo
procedente acoger la accion sélo si se concluye que el texto legal, en cualquier
circunstancia y cualquiera sea la interpretacion que de él se haga, infringe la

Carta Fundamental.” (STC 1345, 26.05.09 y STC 1710, 06.08.10) (énfasis nuestro)

o  “VIGESIMOCTAVO: Que de lo expuesto se sigue que no existe una relacion causal
entre ambos juicios -de inaplicabilidad e inconstitucionalidad-, en términos que la
inaplicacién de un precepto provoque y convoque necesaria y obligatoriamente a
una declaracion de inconstitucionalidad. Perfectamente una disposicién declarada
inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en otros
casos. S6lo serd inconstitucional si ninguna interpretacion o posible hipétesis
de aplicacion de la disposicion admite su sujecién a la Carta Fundamental;” (STC

1254, 29.07.09) (énfasis nuestro)

312 Aparte de las sentencias citadas en el cuerpo del texto, un ejemplo paradigmatico de como el TC se refiere
indistintamente a aplicaciéon e interpretaciéon puede encontrarse en la primera sentencia desestimatoria de
inconstitucionalidad del tribunal (STC Nes 558 y 590, 05.06.07) :

SEXTO: Que, segtin esta Magistratura declarara anteriormente (sentencia Rol N2 681-2006, considerando
octavo), “tal y como lo han reconocido uniformemente la doctrina y la jurisprudencia comparadas, el respeto
hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al Tribunal Constitucional, en su funcién de contralor de la
constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna interpretacion del precepto cuestionado que
permita armonizarlo con la Carta Fundamental y silo en el evento de no ser ello posible, unido a la
necesidad de cautelar integralmente la plena vigencia de los principios de supremacia constitucional, igualdad
ante la ley y certeza juridica, resultard procedente y necesaria la declaraciéon de inconstitucionalidad’.
DECIMOPRIMERO: Que, desde la perspectiva de un cotejo abstracto con la Constitucion, el precepto legal
contenido en el inciso tercero del articulo 416 del Cédigo Procesal Penal no aparece, en principio, vulnerando -
en todo evento y modalidad de aplicacion - el mandato del articulo 61, inciso sequndo, de la Constitucién.
VIGESIMOCTAVO: Que de lo expuesto se sigue que no existe una relacion causal entre ambos juicios -de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad-, en términos que la inaplicacion de un precepto provoque y convoque
necesaria y obligatoriamente a una declaracién de inconstitucionalidad. Perfectamente una disposicion
declarada inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en otros casos. Solo serd
inconstitucional si ninguna interpretacién o posible hipdtesis de aplicacion de la disposicion admite su
sujecion a la Carta Fundamental;

VIGESIMONOVENO: Que, en consecuencia, el pronunciamiento requerido a esta Magistratura en esta
oportunidad deberd determinar si el precepto legal mencionado -la gratuidad del turno- pugna, bajo toda
forma de interpretacion posible, con la igualdad ante la ley y ante las cargas ptblicas y con la libertad de
trabajo, reconocidas y aseguradas por el articulo 19, numerales 22, 202y 162 de la Constitucidn;

161



Pero también existen otras sentencias en cuestiones de inconstitucionalidad en que se sefiala que s6lo
ha de buscarse si existe otra interpretacidén que sea conforme a la Carta Fundamental, sin mencionarse

la aplicacion313;

e OCTAVO: Que, tal y como lo han reconocido uniformemente la doctrina y la
jurisprudencia comparadas, el respeto hacia la labor que desarrolla el legislador
obliga al Tribunal Constitucional, en su funcion de contralor de la
constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna interpretacion del
precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental y
solo en el evento de no ser ello posible, unido a la necesidad de cautelar
integralmente la plena vigencia de los principios de supremacia constitucional,
igualdad ante la ley y certeza juridica, resultard procedente y necesaria la

declaracién de inconstitucionalidad. (STC 681, 26.03.07)

e CUARTO: Que, en consecuencia, el pronunciamiento requerido a esta Magistratura
en esta oportunidad deberd determinar, en primer término, si el precepto legal
mencionado pugna, bajo toda forma de interpretaciéon posible, con la igualdad
en el ejercicio de los derechos y con la prohibicion de que el legislador afecte la
esencia del derecho, tal y como ambos derechos han sido reconocidos y asegurados
por el articulo 19, numerales 32 y 262 de la Constitucion. (STC 1173, voto por
acoger el requerimiento de Ministros José Luis Cea Egafia, Raul Bertelsen
Repetto, Mario Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios y

Ministra Marisol Pefia Torres, 16.04.09)

e «TRIGESIMO: Que la primera dimensién de la vinculacién seiialada entrega una
base de certeza respecto a los antecedentes que obran en poder de la Magistratura
para acometer una decision de la envergadura de expulsar el precepto del
ordenamiento juridico. Como se ha sefalado por la doctrina desde esta
Magistratura: “Cierto es que la declaracién de inconstitucionalidad supone que,
previamente, el precepto legal impugnado haya sido declarado inaplicable por el
mismo Tribunal, pero debe considerarse, al mismo tiempo, que la
inconstitucionalidad sélo procedera si, desde ninguna perspectiva o
interpretaciéon, es posible conciliar el aludido precepto con la Carta

Fundamental. De aqui se deduce que las declaraciones previas de inaplicabilidad

313 En el plano doctrinal, GOMEZ vincula la inconstitucionalidad con ausencia de interpretaciones conformes con la
Constitucion: “La distincién entre inaplicar un precepto legal para un caso y declararlo inconstitucional,
expulsandolo del ordenamiento, tiene justificacién en la prudencia y el respeto a la ley democratica, ya que la
nueva jurisdiccién exige que al menos se constate una aplicacién inconstitucional concreta del precepto -y por lo
comun varias— antes de revisar si no tiene escapatoria, es decir, si todas las posibilidades interpretativas
del enunciado normativo infringen la Carta.” GOMEZ BERNALES (2013) p. 19.
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no importan una inconstitucionalidad automatica” (Marisol Pefia Torres: Cuatro
Estudios de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 36, p.

37);» (STC 1710, 06.08.10).

Valga partir distinguiendo la actividad de interpretacién de normas y la de su aplicaciéon desde el punto
de vista del uso general del lenguaje que realizan los operadores juridicos: “Aplicaciéon e interpretacion
son cosas evidentemente diferentes. Mientras que el verbo «interpretar» concuerda con cualquier
sujeto (ya que cualquiera puede desempefar la actividad interpretativa), el verbo «aplicar» concuerda
solo con aquellos sujetos que designan —precisamente— 6rganos llamados de aplicacién: principalmente
jueces y funcionarios administrativos”314. Detras de las palabras de GUASTINI se encuentra la idea que la
“aplicacion” de normas juridicas consiste en la enunciaciéon autoritativa de una norma particular (la
atribucién de una solucién dedntica a un caso particular) o, como el mismo autor sefiala: “hablando de
forma general, toda decision jurisdiccional consiste en la produccién de una prescripcién individual. Y
una prescripcion individual no puede ser deducida mas que de una regla general. Asi, juzgar consiste en
deducir una prescripcion individual a partir de una regla general preexistente. Es precisamente a esto a

lo que se suele llamar «aplicacién» de una regla general a un caso concreto.”315

Por tal motivo, la accién de interpretar el derecho es previa a aplicarlo, como explica MARTINEZ: “... a la
hora de determinar lo justo para el caso concreto mediante la aplicacién de la ley, el juez no sélo la
aplica, sino que, como parte del proceso mismo de aplicacién, la debe interpretar. Porque «cuando un
juez aplica un precepto legal a un caso concreto, previamente lo ha de interpretar. No puede haber
aplicacién sin interpretacién.” [HORMAZABAL MALAREE (2006) p. 36] Y como la inaplicabilidad implica un
juicio de constitucionalidad sobre la aplicacién del precepto legal al caso concreto, ello conlleva

necesariamente a un enjuiciamiento de la interpretacion de la norma.”316

Pero la aplicacién no sélo es previa, sino que, ademas, es dependiente de la interpretacién, como

sefialara el Ministro Correa en una disidencia3!’. En efecto, una de las principales clasificaciones de la

314 GUASTINI (2014) p. 249, nota al pie N2 2. En el mismo sentido, PRIETO: “En el lenguaje de los juristas suelen
asociarse los vocablos interpretaciéon y aplicacién del Derecho, hasta el punto de que en ocasiones quieren parecer
sindnimas. La asociacion es legitima siempre que no lleguen a identificarse: la interpretaciéon es un presupuesto
necesario de cualquier actividad aplicativa, pero cabe también una interpretacion sin aplicacién.” PRIETO SANCHiS
(2008) p. 229. Para una mirada de la diferencia entre la interpretacion y la aplicacién en el derecho constitucional
aleman, véanse las referencias en KUHLEN (2012) p. 30.

315 GUASTINI (1999) p. 243. En el mismo sentido, GRAU sefiala que, en la accién de inconstitucionalidad directa o
principal, el tribunal sdlo interpreta el derecho, mientras que en el control difuso de constitucionalidad, ademas, lo
aplica: “El Supremo Tribunal Federal (STF), en la accién directa de inconstitucionalidad, declara la
inconstitucionalidad del texto, de algtn articulo de la ley o de alguna medida provisional. El solamente interpreta,
es decir, no aplica el derecho. El juez que realiza el control difuso, en cambio, interpreta y aplica el derecho; por eso
decide en el &mbito de la norma, no del texto.” GRAU (2007) p. 69

316 MARTINEZ (2011) p. 382.

317 “Que es fisicamente imposible que una ley pueda producir, por si sola, un efecto contrario a la Constitucién en
una gestion determinada que se siga ante un tribunal ordinario o especial. Siempre que el precepto legal produzca
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interpretacion, aquella que se basa en su resultado, se basa precisamente en la extension del campo de
aplicacién de la norma que arroja el método de interpretacién que se utilice (analogia, argumento a

contrario, teleolégico, etc.):

“Desde el punto de vista del resultado a que conduce, la interpretacion legal se clasifica en
estricta, extensiva y restrictiva. Se llama interpretacién estricta a aquella que, una vez
efectuada por el intérprete, conduce a la conclusién de que el texto legal interpretado debe
ser aplicado tinicamente a los casos que él expresamente menciona, sin extender por
tanto la aplicacion del texto a mds casos de los que éste contempla y sin restringirlo
tampoco a menos casos de los que el propio texto interpretado sefiala. Se la llama también

interpretacién declarativa.

Interpretacion extensiva es aquella en la que como resultado de la misma se concluye que la
ley interpretada debe aplicarse a mds casos o situaciones de los que ella expresamente

menciona.

Interpretacion restrictiva, por su parte, es aquella que como resultado de la misma se
concluye que la ley interpretada debe aplicarse a menos casos o situaciones de las que

ella menciona expresamente.”318

En consecuencia, interpretacion y aplicaciéon de la norma son dos actividades distintas, pero el campo
de aplicacion de una norma (el nimero y las caracteristicas de los casos a los que se aplica) depende de
la interpretacién que se le dé. Por lo tanto, si nuestro estandar para apreciar la inconstitucionalidad en
abstracto de una norma fuera que todas sus aplicaciones fueran contrarias a la Carta Fundamental, una

interpretacion amplia (extensiva) de la misma nos podria llevar a encontrar aplicaciones conformes y

efectos en un caso, lo sera porque el juez le ha dado aplicacién y para darle aplicacién debe fijar su sentido y
alcance. En razén de ello, cuando el efecto contrario a la Carta Fundamental es producido por la interpretacion del
juez, esta Magistratura igualmente debe conocer. Si bien se trata de un problema de interpretacién legal, que
corresponde resolver a los jueces de la instancia, es el precepto legal, aplicado en una de sus posibles inteligencias,
el que —segun la parte- produce efectos contrarios a la Carta Fundamental. Los preceptos legales que los jueces
deben interpretar y aplicar, se formulan a través de un lenguaje y ese lenguaje no significa nada si no es para quien
lo descifra, para quien fija su sentido y alcance, usando para ello las convenciones propias de la semdntica y
sintactica del idioma respectivo y recurriendo a los demas elementos de interpretacién. Si un juez fija un sentido y
alcance razonable y posible de un precepto legal y, aplicado en ese sentido el precepto legal al caso, produce
efectos contrarios a la Carta Fundamental, es deber de esta Magistratura evitarlo. Tal deber no puede eludirse en
razén de que el efecto inconstitucional no estd en la ley, sino en la interpretacion, pues, como se ha demostrado,
nunca el efecto va a ser producido por la ley al margen del juez y siempre y necesariamente el efecto va a radicar en
el modo en que el precepto se entienda y aplique al caso;” (STC 810, 24.01.08) En menos palabras: “Pero el ambito
de aplicacién de una norma juridica es siempre una cuestion de interpretacion del precepto.” HART (1998) p. 53

318 SQUELLA (2000) p. 401.
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disconformes, mientras que una interpretacion restrictiva pudiera tener el efecto de reducir la

aplicacién sélo a aquellas circunstancias en que no se contraria la Constitucion31°.

Dada esta relacion entre interpretaciéon y aplicacién, cabe preguntarse si el TC y la INA son
estrictamente necesarios, ya que pudiera argumentarse que es tarea del tribunal del juicio principal
asumir esta interpretacién restrictiva que evitaria el efecto inconstitucional que se busca prevenir
mediante la INA. El problema se remite, entonces, a saber hasta dénde le estd permitido al juez
ordinario la “interpretacion conforme a la Constitucion” de la legalidad32?. Las dificultades de una
potestad demasiado fuerte de los jueces ordinarios, y la consecuente irrelevancia del TC, las explica
ARAGON: “El mandato de interpretar todo el ordenamiento de conformidad con una Constitucién que
contiene principios y valores puede llevar (en Espafia tenemos ya sobrados ejemplos) a que los jueces
se desliguen de la ley por entenderse mas ligados a la Constitucién y, sin acudir siquiera al
planteamiento de la cuestion ante el Tribunal Constitucional, inapliquen la ley y en su lugar apliquen no

ya reglas o principios constitucionales, sino valores constitucionales”321.
El TC ha intentado zanjar el problema sefialando lo siguiente:

“DECIMOTERCERO: Que, para el desarrollo del cometido hermenéutico anunciado, debe
precisarse que, segtin lo expuesto en diversos pronunciamientos de admisibilidad en materia
de inaplicabilidad, no le corresponde a este érgano jurisdiccional, en sede de inaplicabilidad,
acoger un requerimiento que solicita la declaracién de inconstitucionalidad de la
interpretacion de un precepto legal —sea que haya sido efectuada por una entidad
administrativa o por un tribunal-. Lo anterior, inexorablemente, se encuentra vinculado al
criterio de hermenéutica constitucional, también ya expuesto por esta Magistratura, en
orden a que no debe pronunciarse por la inconstitucionalidad de la aplicacién de una norma

si ésta, correctamente interpretada, admite un entendimiento conforme a la Carta

319 El TC parece consciente de esta codependencia entre interpretaciéon y aplicacion al enjuiciar la
constitucionalidad de una norma: “NOVENO: Que si bien incumbe a los jueces de la instancia, al resolver el asunto
sometido a su conocimiento, interpretar los preceptos que lo regulan, la magistratura constitucional no puede
prescindir - para calificar los efectos constitucionales de su aplicacion — de la estimacién de su sentido y
alcance, maxime si de la supremacia constitucional deriva la preferencia, entre las posibles que se contradigan, de
una interpretacién de la norma legal que se ajuste a la Ley Fundamental;” (STC 1239, 22.01.09)

320 “Que en esta cuestion existe un grave problema de separacién de poderes es algo que se ha visto desde hace
tiempo y, por ello, se subraya una y otra vez el limite que se les fija a los Tribunales con la restriccién a la
interpretacién conforme a la Constituciéon. Sin embargo, tal limitacion no esta en absoluto garantizada, ni siquiera
desde una perspectiva teorica. Esto queda claro cuando se intenta determinar su curso con el instrumentario usual
de la teoria del método juridico. Segun éste, el «limite extremo» de la interpretacién de una ley lo constituye su
«sentido literal posible».” KUHLEN (2012) p. 36. Para una vision desde el derecho constitucional espafiol respecto a
los limites de la “interpretacién conforme”, véase FERRERES (2012) p. 112 y sgtes.

321 ARAGON REYES (2013) p. 368.
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Fundamental (véase sentencia Rol N° 1337, de 20 de agosto de 2009);” (STC 1380,
03.11.09)322

En igual sentido:

“CUADRAGESIMO OCTAVO: Que, en efecto, como lo ha indicado de manera reiterada este
mismo Tribunal en diversas sentencias pronunciadas durante el ultimo arfio, la accién de
inaplicabilidad dice relacién con el examen concreto de si el precepto legal invocado en una
gestion judicial pendiente y correctamente interpretado producird efectos o resultados
contrarios a la Constitucion; lo que ciertamente marca una diferencia sustancial con el
régimen vigente en Chile entre los afios 1925y 2005, en que la competencia en esta materia
estaba reservada de manera privativa y exclusiva a la Corte Suprema de Justicia;” (STC 616,

06.09.07)323

El TC no hace mucho por decirnos en qué consiste que un precepto legal esté o sea “correctamente
interpretado”, pero si podemos deducir en qué no consiste y eso nos bastara por ahora. A partir de
ambas sentencias que hemos citado del TC podemos descartar que la “correcta interpretacion” a que se
refiere el tribunal sea aquella “conforme” a la Constitucién. En efecto, si, como se sefiala en STC 616, el
precepto correctamente interpretado puede producir efectos inconstitucionales de igual manera,
entonces el TC se refiere a una interpretacion que no estd necesariamente dirigida por la Carta

Fundamental.

A partir de lo sefialado en el parrafo precedente, es sostenible que el TC considere que hay un espacio
para su actuacidn -para la actuacion de la INA- desde el momento en que el juez del fondo puede llegar
a una “correcta interpretaciéon” de la norma y aun asi producirse un resultado contrario a la Carta
Fundamental. Esta posibilidad existe por los limites mismos del llamado “principio” de la
“interpretacion conforme” de la ley en base a la Constitucion. En efecto, «(l)a aplicacion del principio
—sefiala RUBIO LLORENTE refiriéndose al TC espafiol- requiere, como condicién de posibilidad, que los
términos literales del enunciado legal admitan alguna interpretacién no contraria a la Constitucién, que
exista lo que el Tribunal llama una “res dubia”»324, Por lo tanto, el juez ordinario y el constitucional no

pueden sustraer o incluir cualquier caso dentro del campo de aplicaciéon de una ley en virtud de la

322 E] mismo criterio se repite en votos particulares de STC 2081, 21.03.13; 1656, 01.09.11; 2035, 04.09.12; y 2409,
06.03.14. En contra: “Denegar el juzgamiento entendiendo que, pese a los claros términos de la accién deducida,
estamos frente a un asunto de naturaleza simplemente legal, vulneraria gravemente el deber de inexcusabilidad
que pesa sobre los miembros de esta Magistratura conforme al texto expreso del inciso final del articulo 3° de la
Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional. Recordando palabras del Tribunal
Constitucional de Espafia, “(una) cuestiéon de constitucionalidad resulta viable porque el érgano judicial duda
efectivamente de la constitucionalidad de un precepto legal a cuyo tenor literal se considera sujeto (...)". Agrega
que “el hecho de que sea posible una interpretacion de la norma cuestionada que sea conforme con la Constitucidn,
no permite considerar a la cuestién en s{ misma como mal fundada (...)” (STC 273/2005);” (STC 1563, 30.08.11)

323 Otros ejemplos de esta practica pueden revisarse en CORREA (2011) p. 18 y sgtes.
324 RuBlo (2012) p. 1052.
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exigencia de su interpretacion conforme a la Constitucion; existe un limite a la ductilidad del sentido
que se le puede atribuir a la ley en virtud de la Carta Fundamental que el TC espafiol ha explicado con

claras palabras:

“En materia de derechos fundamentales, la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la
forma mds favorable para la efectividad de tales derechos (STC 32/1987, de 12 de marzo, F]
3, y las que en el mismo se citan), favor libertatis que exige que la norma aplicada permita
otra interpretacion alternativa a la elegida por el érgano judicial (STC 32/1989, de 13 de
febrero, F] 2), esto es, presupone la existencia de alguna res dubia o de alguna variante en la
interpretacién de los preceptos legales (STC 1/1989, de 16 de enero, FJ 3), o en otras
palabras, la interpretacion mds favorable no puede entenderse como la admision de
interpretaciones que por forzosas e imprevisibles violenten la literalidad, finalidad y
racionalidad de la norma aplicada, con quiebra de la seguridad juridica y de la
previsibilidad de la ley.” (Sentencia 35/2014, de 27 de febrero de 2014. Recurso de
amparo 6313-2011)

El TC chileno no ha sido tan claro como el TC espafiol a la hora de establecer el limite de lo que puede
alterarse el sentido de la ley para hacerla coincidir con la Constitucién, pero -hablando
prescriptivamente- parece posible y recomendable adoptar esta doctrina extranjera para efectos de
deslindar aquellas situaciones en que la solucién puede ser adoptada por el juez ordinario mediante
una interpretacién conforme, de cuando es necesaria la intervencién del TC a través de la declaracion

de inconstitucionalidad o inaplicabilidad correspondiente.

Volviendo al tema del vicio de inconstitucionalidad y si éste consiste en que toda interpretaciéon de la
norma sea inconstitucional o que toda aplicacién lo sea o ambas, lo cierto es que el TC ha sido reacio a
dictar sentencias estimatorias interpretativas, las que serian mucho menos aceptables en el caso de la
accion de inconstitucionalidad, ya que ésta recae sobre un precepto, no sobre la norma interpretada
que se extrae de él, y este fragmento de las fuentes se “entiende derogado”, segin lo sefiala el mismo
Codigo Politico. De dictarse una sentencia interpretativa estimatoria por parte del TC en el control
represivo abstracto, no se derogaria el precepto, sino que una de las normas que se pueden extraer de
é1325, Este no ha sido el caso y, por el contrario, el TC ha sido reticente a dictar tal tipo de

resoluciones326, Mas aun, en la sentencia sobre la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 2331 del

325 «La doctrina italiana, ha convenido en llamar “sentencias interpretativas estimatorias”, “sentencias de
estimacién parcial”, o bien “sentencias manipulativas”, a aquellas sentencias que declaran “expresamente” la
inconstitucionalidad de una parte del contenido normativo de la disposicién sometida a control sin que dicha
declaracién incida en su texto (dicho texto queda, por tanto inalterado, aunque tras la sentencia serd necesaria una
nueva lectura del mismo).» FIGUEROA (2011) p. 136.

326 “52 Que, en la presentacion en andlisis se solicita, como peticion principal, la dictacion de una “sentencia
estimatoria interpretativa” para determinar “ cudl es el verdadero sentido y alcance que debe darse en el juicio
seguido entre la Tesoreria General de la Republica y la CORFUCH” a las normas que se indican; 6% Que, no se
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Codigo Civil (STC 1723, 24.05.11), un grupo de ministros que rechazaron la inconstitucionalidad, pero
que habian votado anteriormente a favor de las INA presentadas contra la aplicaciéon del precepto,
estuvieron por seguir conociendo caso a caso sus aplicaciones, en vez de declarar la

inconstitucionalidad de alguna de sus interpretaciones327,

Dentro de este orden de ideas, también cabe sefialar que el TC no ha planteado una doctrina como la del
overbreadth de la Corte Suprema norteamericana, segun la cual debe declararse la inconstitucionalidad
de leyes que pueden tener aplicaciones constitucionales, pero estdn redactadas en términos tan
amplios que el efecto inhibidor que produce en quienes no realizan conductas que son constitucionales
por miedo a caer bajo la aplicacion de la norma recomienda invalidarla328, Esta doctrina ha sido usada
por la Corte Suprema para defender, principalmente, la libertad de expresion consagrada en la Primera
Enmienda, como explica el Juez Marshall en Arnett v. Kennedy -416 U.S. 134 (1974)-, respecto a una

ley que sancionaba a empleados publicos que efectuaran expresiones difamatorias:

«Por la incertidumbre de su alcance, el precepto crea el peligro de un “chilling effect” que
preocupé a la Corte en Keyishian v. Board of Regents, 385 U.S. 589 (1967). Los empleados
probablemente restringirdn su comportamiento a aquel que es incuestionablemente
permitido, porque “la amenaza de despido de un empleo publico es (...) un potente medio de
inhibir las manifestaciones de opinion” (Pickering, 391, U.S, at 574). La posibilidad del
despido cuelga sobre sus cabezas como una espada de Damocles, amenazdndolos con la
destitucién por cualquiera opinién que pueda obstaculizar la “eficiencia del servicio”, Que

esta Corte finalmente vaya a proteger a un empleado cuyo ejercicio de la libertad de

encuentra dentro de la atribucion que el articulo 93, inciso primero, N2 6% de la Constitucidn, le confiere a esta
Magistratura en ejercicio de la jurisdiccién constitucional, aclarar el sentido que tienen determinados preceptos
legales. Ello constituye una cuestién de legalidad cuya resolucién es propia de los jueces del fondo, competencia que
este Tribunal estd obligado a respetar en virtud de lo dispuesto en el articulo 72 de la Constitucién y en conformidad
con el principio de deferencia razonada hacia los poderes del Estado;” (STC 522, Primera Sala, 16.08.06)

327 “7) Que, en consecuencia, una interpretaciéon armoénica de las normas que integran el ordenamiento juridico
vigente lleva a la conclusién de que, sélo en algunos casos, la aplicacion del articulo 2331 del Cédigo Civil podria
afectar la protecciéon que la Constitucion Politica brinda a la honra de las personas. Con mayor razén, cuando el
mismo precepto cuestionado excluye la indemnizaciéon si se prueba la verdad de la imputacién, precepto este
ultimo que se estima concordante con la adecuada protecciéon que debe brindarse también al legitimo ejercicio de
la libertad de expresidn. De lo anterior fluye la necesidad de que el Tribunal Constitucional pueda pronunciarse,
caso a caso, sobre los reproches que merezca la aplicacion del articulo 2331 del Cédigo Civil en situaciones
concretas, entendiendo, a contrario sensu, que no se darian los supuestos para estimar que dicha norma es
contraria a la Carta Fundamental bajo todo respecto, tal y como exige una declaracién de inconstitucionalidad con
efecto erga omnes como la que motiva el presente proceso.” (STC 1723, 24.05.11, votos de los Ministros Vodanovic,
Navarro y la Ministra Pefia)

328 “Esta doctrina habilita a la Corte a invalidar, en abstracto y en general, cualquier norma -en tanto regulatoria de
la libertad de expresion- siempre y cuando exista la posibilidad de que dicha norma pueda ser aplicada -y por
tanto restrinja— a una actividad que esté constitucionalmente protegida. Una norma que regula la expresion puede
surtir efectos tanto respecto de actividades que no estan protegidas, como respecto de actividades que si lo estan.
La mera posibilidad de que regule una actividad protegida, la hace susceptible de ser declarada inconstitucional”
Fiss (2010) p. 95. Vid., por todos, FALLON (1990).
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expresion estd protegido es irrelevante, porque el valor de una espada de Damocles es que
cuelga, no que caiga. Por cada empleado que arriesga su trabajo poniendo a prueba los

limites de la ley, muchos mds optardn por el camino precavido de no hablar.»

La doctrina de overbreadth presupone precisamente que la pregunta sobre si la aplicacién de la norma
legal al reclamante es o no inconstitucional resulta irrelevante. En otras palabras, el reclamante podria
precisamente encontrarse en la situacion de estar realizando una accién que no esti
constitucionalmente protegida y, por ende, ser merecedor de la sancidn establecida en la ley, pero la
Corte Suprema de igual manera invalidaria la ley “on its face” o, si se prefiere, para todo caso en que
pudiera aplicarse por el efecto general que produce consistente en inhibir incluso a los que ejercerian
legitimamente la libertad de expresién32°. De este modo, la doctrina de overbreadth encuentra un vicio
de inconstitucionalidad en abstracto de una norma que tiene o puede tener aplicaciones concretas

constitucionales.

El TC no ha llegado a admitir derechamente la posibilidad de declarar inconstitucional una norma que
tiene aplicaciones constitucionales, pero que, por el nimero de casos en que es inconstitucional, deba
ser declarada inconstitucional erga omnes de todas maneras. Sin embargo, en pronunciamientos
realizados en sede de INA, el TC ha sefialado que puede darse una norma inconstitucional que produzca

efectos constitucionales en, al menos, un caso de aquellos a los que es aplicable330:

e “(..) la inaplicabilidad en el caso puede surgir de la incompatibilidad absoluta del precepto
legal con la Constitucién, lo que acarreard — por regla general — su inaplicabilidad en cada
situacién que se haga valer.” (STC 1130, 07.10.08, voto disidente de Ministros Vodanovicy

Correa)

o “(..) la inconciliabilidad absoluta de ley y Constitucién genera consecuentemente un efecto
contrario a esta tltima en la aplicacién de aquélla a la relacién juridica singular —en el caso

de que se trate y, por regla general, en cualquier otro- (...)” (STC 1029, 24.11.08)

e “Que, habida cuenta de lo anterior, es perfectamente posible que una norma sea
concretamente inconstitucional y abstractamente constitucional y viceversa, pues en

sede de inaplicabilidad se enjuician los efectos posiblemente inconstitucionales de la

329 Vid. NoTA EN HARVARD LAw REVIEW (1970) (se hace presente que la secciéon “Notas” de esta revista consiste,
mayormente, en articulos monograficos anénimos).

330 Valga sefialar que un voto de prevenciéon del Ministro Vodanovic hace la excepciéon y mantiene la posicién que la
inconstitucionalidad en abstracto implica los efectos inconstitucionales de cualquier aplicaciéon de la norma: “si
bien la inaplicabilidad se refiere a los efectos en la aplicacién de una norma, no descarta el examen de
constitucionalidad abstracta del precepto cuestionado, pues si existe un vicio de inconstitucionalidad
intrinseco, éste se comunicara a la aplicacion de la norma en cualquier circunstancia o caso” (STC 1436,
inadmisibilidad dictada por la Primera Sala, 07.10.09) (énfasis nuestro)
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aplicacion de un precepto legal, mas no la norma considerada en abstracto;” (STC 1872,

20.12.11)

Como se observa, los parrafos citados dejan entrever que la norma inconstitucional en abstracto
admitiria aplicaciones conformes con la Constitucion o, si se prefiere, no produciria efectos
inconstitucionales si se aplicara en determinados casos. Esto ultimo es contradictorio con las sentencias
de inconstitucionalidad, que insisten en que la inconstitucionalidad en abstracto de una norma se
caracteriza porque toda aplicacion de ella produciria efectos contrarios a la Carta Fundamental. Sin
embargo, los pasajes citados precedentemente no son lo suficientemente categéricos y pudiera

calificarselos como obiter dicta de sus respectivas sentencias.

Considerando lo expresado en este paragrafo, podemos afirmar que el TC tiene una definicién de
inconstitucionalidad normativa que implica la contradiccién con la Carta Fundamental en todos los

casos posibles de aplicacion de la norma ya interpretada hasta los limites que su sentido permite33L,
§4:9.2. LA AUSENCIA DE RELACION NECESARIA ENTRE INA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA.

Por otro lado, el TC también describe que, a lo menos en el Derecho nacional, un precepto que se puede
calificar como constitucional sin mirar su aplicacién (“on its face”, diria la doctrina estadounidense),
puede ser inconstitucional si se observan sus efectos en una causa concreta, o, en otras palabras una
disposicion legal constitucional en abstracto, puede tener efectos inconstitucionales en un caso

concreto:

“Que, en principio, un precepto legal que se ajusta a la Constitucién puede, no obstante, en
su aplicacién a una situacién determinada, resultar contrario a los fines previstos por ella.”

(STC 549, 30.03.07)

Con esta aseveracidn, implicita en la circunstancia de tener una accién de inaplicabilidad distinta de la

inconstitucionalidad332, el TC rompe cualquier vinculo necesario entre el juicio de validez de una norma

331 Tras la definicién se encuentra la distincién entre “disposicién” (el texto) y la “norma” (el sentido que se
atribuye al texto) [vid., por todos, P0zzoLo y ESCUDERO (eds.) (2011) p. ]]. Un texto es inconstitucional si la fuente
respectiva padece de un vicio formal o sufre de lo que FERRAJOLI llama invalidez sustancial, esto es, “si ningtn
significado normativo asociable al acto por parte del intérprete es compatible con las normas sustantivas sobre su
produccion” [FERRAJOLI y Ruiz MANERO (2012) p. 47]; evidentemente, la inconstitucionalidad de la disposicién se
extiende a todas las normas extraibles. Por su parte, una norma es inconstitucional, si todas sus aplicaciones
producen efectos inconstitucionales, como se sefiala en el texto.

332 Asf lo hace ver el mismo TC, en sede de inconstitucionalidad: “los exdmenes propios de la accién de
inaplicabilidad y de inconstitucionalidad, tanto por su regulacion constitucional como por sus efectos en las
respectivas sentencias, son de naturaleza diversa. Asi, el primero exige examinar si la concreta aplicaciéon de un
precepto legal a un caso determinado —que constituye la gestién pendiente- es capaz de producir en él un
resultado contrario a la Constituciéon, mismo que la sentencia debe evitar, declarando inaplicable la norma para ese
solo caso. En cambio, el juicio que ha de emitirse en una accién de inconstitucionalidad exige, por los mismos
efectos generales del fallo, un andlisis abstracto, siendo procedente acoger la accién sélo si se concluye que el texto
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legal del juicio sobre la constitucionalidad de los efectos que la aplicacion de ella produce. No es, en

todo caso, la Uinica vez que sostiene tal desvinculacion:

“... las caracteristicas y circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la
actualidad una relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes de la reforma
constitucional de 2005 pues, ahora, la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de
recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacion del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que no implica,
necesariamente, una contradiccién abstracta y universal con la preceptiva

constitucional 333 (enfasis nuestro)

Sin embargo, el TC no es ciego al hecho que el efecto inconstitucional que produce la aplicacién de un
precepto en un caso concreto puede deberse a un defecto formal de la norma, de modo que la relacién

entre la INA y el vicio de inconstitucionalidad de la ley resulta -necesariamente— mas estrecha:

“De esta manera, el que en uno o mds casos determinados se declare un precepto legal
inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso procederd
igual declaracion, caracteristica que cobra mayor importancia cuando se trata de una
inconstitucionalidad de fondo y cuya trascendencia decae tratdndose de defectos en la
formacién del precepto impugnado, pues resulta obvio que si en determinado caso la
inaplicabilidad se acoge por estimarse que el precepto impugnado adolece de
inconstitucionalidad de forma, disminuird la importancia del caso concreto y la declaracién
de inaplicabilidad adquirird una dimensién mds general” (sentencia Rol N9 741,

Considerando Décimo),” (STC 1348, 27.04.10)

En consecuencia, otra nota caracteristica del vicio que produce la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de wun precepto es que no guarda una relacidbn necesaria con la
inconstitucionalidad universal del mismo, a menos que sufra de un vicio formal, entendiendo por tal la
vulneraciéon de una norma procedimental en la produccién de la norma (p.e, que durante su
tramitacion legislativa en el Congreso no haya sido consultada a la Corte Suprema pese a modificar la
organizacion o atribuciones del Poder Judicial334) o vulnerando el criterio de competencia33> relativo a

la reserva legal. En estos casos, se produce un efecto inconstitucional por aplicacién de un precepto

legal, en cualquier circunstancia y cualquiera sea la interpretacién que de él se haga, infringe la Carta
Fundamental.” (STC 1710, 06.07.10 y STC 1345, 26.05.09) (énfasis en el original)

333 S6lo por mencionar algunas de las sentencias de fondo en que el pasaje sefialado forma parte del argumento de
mayoria: STC Nos 1537, 1563, 546, 1348, 741, 1273, 608, 1234, 1068 a 1128, 1361, 1138, 1038, 808, 968, 773, 759,
718y 741.

334 Articulo 77, inciso segundo, de la Carta Fundamental. La ley organica constitucional relativa a la organizacién y
atribuciones de los tribunales, sé6lo podra ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de conformidad
alo establecido en la ley organica constitucional respectiva.

335 HENRIQUEZ VINAS (2009) p. 15
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legal invalido, pero sucede que, para apreciar la inconstitucionalidad del efecto, basta revisar

nomogenéticamente la ley aplicada33¢.

EL CONTROL CONCRETO EXPLICADO A TRAVES

DE LA DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS

§5 1. LA DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS: UNA PERSPECTIVA.

Como sefialaramos al principio de este trabajo, una de las caracteristicas de la INA, de acuerdo a la
jurisprudencia del TC, es que tiene por fin el control de los efectos que produce la aplicacion de
preceptos legales en gestiones jurisdiccionales concretas, sin distinguir si el precepto legal mismo es o
no valido y atendiendo sélo a la constitucionalidad de los efectos. Esto llevaria a la posibilidad que
normas que son, en abstracto, constitucionales, produzcan efectos contrarios a la Carta Fundamental si

concurre “una circunstancia diversa y peculiar del caso” (STC Roles N°s 537 y 538, 30.03.07).

Este giro desde el control de validez de normas, ejercido por la Corte Suprema en sede de
inaplicabilidad hasta el afio 2005, al control de validez de aplicacion de preceptos, que ejerce el TC a
partir del mismo afio, requiere de un “marco teérico” que le sirva de columna vertebral, le permita

desarrollarse y extraer todas las consecuencias que se derivan de esta configuracidon.

El marco tedrico que proponemos para hacernos cargos del tercer aspecto que caracteriza la INA -ie.,
el control de constitucionalidad de los efectos de la aplicacion de preceptos legales— se basa en lo que la

doctrina comparada ha llamado, en general, “derrotabilidad” de las normas.

Para explicar lo que entendemos por “derrotabilidad”, haremos una referencia al origen de la palabra y
el ndcleo del concepto que encierra (§51), al concepto de regla que resulta necesario para entender la
derrotabilidad (§52), el uso que se puede dar a la derrotabilidad como mecanismo para la efectividad

de la Constitucion (§53), el desajuste entre la tesis e hipotesis de relevancia y las lagunas axiolégicas

336 VERDUGO RAMIREZ ve una contradiccion entre el control concreto que profesa el TC y su aplicacion a los vicios de
forma [Vid. VERDUGO RAMIREZ (2010)], sin embargo, como sostendremos mas adelante, el control concreto que
ejerce el TC mira a todo efecto inconstitucional que provenga de la aplicacion de la ley. Perfectamente puede
considerarse que la aplicacién de una norma formalmente invalida produce, en el acto de aplicacién, un efecto
inconstitucional, distinto es que se considere que no habria vulneracién de un derecho fundamental porque se
estima que no existe tal derecho a obtener una decisién judicial en que se apliquen normas validas, lo que es
sumamente discutible.
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como escenario en que corresponde hablar de derrotabilidad (§54) y, finalmente, la comparacién de

nuestro concepto de derrotabilidad con la actividad que realiza el TC a través de la INA (§55).

§52 LOS ORIGENES DE LA DERROTABILIDAD, SU DIFERENCIA CON LA “TEXTURA ABIERTA” DE LAS NORMAS Y EL

NUCLEO DEL CONCEPTO DE DERROTABILIDAD.

La palabra “derrotabilidad”, a pesar de su uso habitual en ciertos circulos juridicos, no se encuentra
contemplada en la vigésimo segunda edicién del Diccionario de la Real Academia espafiola. Esto no es
de extrafiar, ya que se trata de la traduccidn literal de una expresion inglesa (“defeasibility”) que, en su
acepcién contempordanea, expresa algo diverso al concepto general. Actualmente, se habla de “hechos
derrotables”, “creencias derrotables”, “conceptos derrotables”, “textos, disposiciones, formulaciones
legislativas derrotables”, “negocios derrotables”, “posiciones subjetivas derrotables”, “demandas

» o«

derrotables”, “conclusiones derrotables” y “normas derrotables”337.
Se le reconoce a H.L. Hart el uso de la voz defeasibility en el sentido que aca la empleamos338:

«Cuando el estudiante ha aprendido que en el derecho inglés existen requisitos positivos
para la existencia de un contrato vdlido, i.e., dos partes al menos, la oferta de una, la
aceptacion de otra, un memordndum por escrito en algunos casos y causa (consideration)
su comprension del concepto juridico de contrato estd todavia incompleta y permanece asi
incluso si ha aprendido la técnica de los abogados para interpretar los conceptos técnicos,
pero igualmente vagos, de “oferta”, “aceptacién”, “memordndum” y “causa”. Porque estos
requisitos, aunque necesarios, no siempre son suficientes y —el estudiante- atin tiene que
aprender aquello que puede derrotar una pretension (“claim”) de que existe un contrato
vdlido, pese a que todos los requisitos precitados se encuentren satisfechos. En otras
palabras, el estudiante tiene atin que aprender aquello que sigue a la expresién “a menos
que”, que debiera acompanar a la aseveracion de que se cumplen las otras condiciones
positivas. Esta caracteristica de los conceptos legales no posee una palabra en el uso
ordinario del idioma inglés. Las palabras “condicional” y “negativa” tienen implicaciones
erréneas, pero el derecho tiene una palabra que, con cierta vacilacién, pido prestada y
extiendo su significado: se trata de la palabra “derrotable” (“defeasible”) que se predica de
un interés en una propiedad que estd sujeto a terminacion o “derrota” (“defeat”) ante
diferentes contingencias, pero que permanece intacto si ninguna de esas contingencias

madura. En este sentido, entonces, “contrato” es un concepto derrotable.»33°

337 Para una revision rapida de los distintos significados, véase CHIASSONI (2012), VII La derrotabilidad en el
Derecho.

338 Cfr. BROZEK (2004) p. 13, CHIASSONI (2012), VII La derrotabilidad en el Derecho.

339 HART (1948) p. 174.
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Como se puede apreciar de las palabras de HART, la derrotabilidad a que se refiere alude a que la
constataciéon de estar frente a una serie de circunstancias que permiten calificar a algo como
perteneciente a una clase (la clase de los “contratos validos”, por ejemplo), en determinadas ocasiones,
por concurrencia de una circunstancia adicional a las que configuran la clase, el sujeto no forma parte
de esta dltima. Sin embargo, el opisculo de HART no tenia por fin dar una explicacién acabada de lo que
es la derrotabilidad, sino que buscaba, en la obra citada, aclarar que determinadas expresiones como,
por ejemplo, “él la maté accidentalmente” no son descriptivas, sino lo que el autor llama “adscriptivas”.
Ni la teoria de la adscripcidn, ni la de la derrotabilidad, pasaron a la principal obra del jurista inglés, “El
Concepto del Derecho”. Como se sabe, uno de los principales aportes de este ultimo trabajo fue la idea

de la “textura abierta” del derecho como una de las fuentes de su indeterminacién:

«Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja para comunicar pautas o
criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultades respecto de la gran
masa de casos ordinarios, en algiin punto en que su aplicacion se cuestione, las pautas

resultardn indeterminadas; tendrdn lo que se ha dado en llamar una “textura abierta”»340

Sin embargo, la idea de “textura abierta” apela a la existencia de tres areas dentro del campo de
aplicacion de los conceptos: un area clara, nuclear, en que sabemos que el concepto es predicable de
algo; un area oscura en la que no se aplica; y un area de penumbra, en la que no existe esa claridad
respecto de si corresponde o no aplicar un precepto. El tipico ejemplo es la calidad de “calvo” en una
persona: podemos decir con seguridad que una persona de frondosa cabellera no es calva, que una
persona sin un pelo en el cuero cabelludo si lo es, pero no podemos estar ciertos en determinados casos

de si hacemos justicia al llamar calva a una persona que tiene pelo en su cuero cabelludo, pero ralo.

BROZEK toma el ejemplo de la prohibicién de vehiculos dentro del parque para distinguir la textura
abierta de la derrotabilidad de una norma. Bajo el concepto de vehiculo, esta indeterminado si se
incluyen las bicicletas o los skates, pero estdn claramente incluidos los automdviles. La inclusion de las
bicicletas o los skates es un problema de la textura abierta de la palabra “vehiculo”, mientras que el
ingreso de una ambulancia al parque para retirar a una persona gravemente herida no produce dudas
respecto a si la palabra “vehiculo” se us6 para describir las ambulancias: claramente, si, ya que no
tendriamos dudas en referirnos con el término “vehiculo” a las ambulancias fuera de una situacién de
emergencia, como ésta. Pero no es la correlacion ambulancia/vehiculo lo que nos aproblema, sino las
propiedades no esenciales (o transitorias) del vehiculo exceptuado. La propiedad no esencial o
transitoria de una ambulancia consiste en dirigirse a atender una emergencia médica. La ambulancia no
deja de ser un vehiculo por el hecho que se dirija a solucionar una emergencia vital y, por ende, no deja
de estar comprendida dentro de la prohibicién de entrada al parque: se encuentra en el sector de

claridad de la palabra “vehiculo”. Pese a ello, todos podemos considerar razonable que, frente al riesgo

340 HART (1998) p. 159.
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vital de un transetnte del parque, la ambulancia debe ingresar al mismo para estabilizarlo y llevarlo al

hospital mas cercano.

La diferencia entre la “textura abierta”, como una forma de derrotabilidad semantica, y la
derrotabilidad en el sentido que deseamos emplear es relevada por ATRIA: “esto es importante porque
existe una fuerte tendencia en la teoria legal contempordnea en estimar que el tema de la
derrotabilidad de las normas juridicas debe ser enfrentado en los términos de la derrotabilidad de los
conceptos en general. Pero cualquier explicacion sensata del razonamiento juridico encontrara una
forma de derrotabilidad que no es reducible a la derrotabilidad semantica.”34! El mismo autor sefiala
que HART entendia, algunas veces, la derrotabilidad en este puro sentido semantico y hace referencia al

mismo pasaje del autor inglés que citamos mas arriba342.

A mayor abundamiento, la derrotabilidad semantica no es problema de control concreto de aplicaciéon
de una norma ni siquiera para el TC, que se niega a controlar la interpretacion (el alcance) de un texto

legal cuando existen diversos posibles, dejando ese control al sistema recursivo343,

Por lo tanto, podemos afirmar que la textura abierta propia del lenguaje natural que emplea el Derecho

es diferente del fendmeno de la derrotabilidad, pero con ello no hemos dicho qué es la derrotabilidad.

Por el momento, nos bastara con referirnos al punto en que la doctrina converge cuando habla de

derrotabilidad: las excepciones implicitas344.

341 ATRIA (2001b) p. 13. En el mismo sentido RODRIGUEZ: “La vaguedad y la textura abierta afectan a la delimitaciéon
de los casos genéricos, de manera tal que frente a ciertos casos individuales, que caen en la zona de penumbra de
significaciéon de los términos que definen un caso genérico, resultara indeterminada la solucién normativa a
correlacionar debido a que no podrd determinarse si corresponde subsumirlos o no en ese caso genérico. La
derrotabilidad, en cambio, concierne basicamente al caracter de la correlacién de una solucién normativa a un caso
genérico: frente a un caso individual cuya subsuncién dentro de un cierto caso genérico no estd puesta en duda,
podria todavia discutirse si ha de correlacionarsele determinada solucién normativa si se interpreta que las
propiedades que definen el caso genérico constituyen sdlo una condicién contribuyente, no suficiente, para la
derivacién de la solucidn prevista.” RODRIGUEZ (2002) p. 365.

342 ATRIA (2001b) p. 13, nota al pie n? 11.

343 Vid. STC 1724, Primera Sala, 15.06.10; STC 2220, Segunda Sala, 21.06.12; y, en especial, sentencias de
inadmisibilidad que tienen como argumento que el requirente de inaplicabilidad ha interpuesto recurso de
casacion en el fondo respecto a los mismos preceptos legales: STC 1832, Primera Sala, 17.11.10; STC 1390,
08.04.10, voto de prevencion del Ministro Navarro (“SEXTO: Que el efecto de la accién de inaplicabilidad es que, de
acogerse, el juez de la instancia se encuentra en la imposibilidad de aplicar la disposicién en cuestién en su
decision. Asi, en el caso de autos, el tribunal de casaciéon no podria considerar en su sentencia lo establecido
precisamente en los articulos 1° de la Ley N° 18.046 y 2064 del Cédigo Civil, preceptos legales que a todas luces
admiten, por lo demas, una interpretacion ajustada a la Constitucion Politica de la Republica. En otras palabras, no
resulta légico ni compatible con el sistema de control constitucional vigente en la Carta Fundamental que, por una
parte, se solicite al tribunal de casacidn la correcta y adecuada interpretacién de una norma legal y, por la otra, su
posterior inaplicabilidad al Tribunal Constitucional”)

344 Ademas de las citas que se encuentran en el cuerpo del texto, puede verse GARCIA FIGUEROA (2009) p. 26; FERRER y
RODRIGUEZ (2011) p. 88.
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ALCHOURRON sefiala que “La mayoria, sino todas, las formulaciones normativas son derrotables, i.e., ellas
contienen excepciones implicitas, ie., circunstancias que derrotan la norma aunque no estén
expresamente establecidas.”3*> GUASTINI también considera que el tipo de excepciones a que esta sujeta
una norma es determinante para calificarla como derrotable o inderrotable: «Una norma es “no
derrotable” cuando no admite excepciones o, mejor dicho, no admite otras excepciones si no las
expresamente establecidas por la propia norma o por otras normas del ordenamiento. Una norma es
“derrotable” cuando admite excepciones implicitas, no establecidas por la norma en cuestion, ni por
ninguna otra norma del ordenamiento, y por tanto indeterminadas»34¢ BOUVIER y NAVARRO, desde la
perspectiva de las implicaciones légicas de la derrotabilidad, estiman que: “(c)uando la conexidn entre
casos y soluciones es de condicion suficiente puede probarse, por medio del refuerzo del antecedente,
la norma proyecta sus consecuencias normativas a infinitas consecuencias que se derivan de la norma
expresamente formulada. Sin embargo, con frecuencia se afirma que el alcance de una norma general
puede estar restringido por excepciones implicitas. De esta manera, una norma puede ser derrotada
por la concurrencia de una de estas excepciones.”347 Aunque, sin mencionarlo expresamente,
GARCIA-YZAGUIRRE resalta la imposibilidad de determinar las condiciones de aplicacién (positivas y
negativas) que son necesarias para afirmar categéricamente que una norma debe ser aplicada, porque
“(...) la derrotabilidad de las disposiciones es entendida como la imposibilidad de comprender todas las
condiciones necesarias a las que se debe incurrir para formular una excepcion, es decir, existe un
abanico de posibilidades no determinadas que suponen casos en los que el enunciado juridico se
satisface, pero aun asi no se le aplican las consecuencias juridicas.”34® (énfasis nuestro). Por su parte,
CARACCIOLO explicita como la existencia de excepciones implicitas obstaculiza algo tan natural como la
posibilidad de inferir conclusiones para un caso concreto a partir de normas: “Pero ello (la inferencia)
no es posible si N es, o se considera, una norma derrotable, porque -y ésta es la idea generalizada- esa
consecuencia estd sometida a excepciones implicitas, a condiciones negativas que no se expresan en
el contenido explicito de esa formulacion.”34° RODRIGUEZ recurre en el tema cuando sefiala que: “La
derrotabilidad ha sido un tema largamente discutido en afios recientes. La idea general de la
derrotabilidad esta conectada con la nociéon de «normalidad»: cuando expresamos una aseveracion
condicional, asumimos que las circunstancias son normales, pero admitimos que bajo circunstancias
anormales la afirmacién puede ser falsa. Aplicando esta idea a los contextos juridicos, puede sefialarse
que las reglas juridicas especifican sélo condiciones contribuyentes, pero no suficientes, para derivar

las consecuencias fijadas por el sistema juridico, i.e. que las reglas juridicas estén necesariamente

345 ALCHOURRON (2012) p. 46.

346 GUASTINI (2004) p. 256.

347 BOUVIER y NAVARRO (2004).

348 GARCIA-YZAGUIRRE (2012) p. 472.
349 CARACCIOLO (2006) p. 158.
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sujetas a excepciones implicitas e indeterminadas.”35° Por ultimo, ATRIA remarca el punto que “si, de
acuerdo a su significado, la regla (legal) no incluye una excepcién para el caso en cuestién, pero, sin
embargo, estamos (juridicamente) justificados para no seguirla, entonces podemos decir que la regla es
derrotada (en términos de Miller, la regla tiene una excepcion que fue introducida al momento de

aplicar la regla, no al momento de crearla).”351

Como puede apreciarse del parrafo precedente, predicar la derrotabilidad de una norma equivale a
sefalar que lo que ella manda, prohibe o permite (su contenido dedntico) esta sujeto a excepciones -
que es lo mismo que decir que se deja de aplicar- que no pueden identificarse, sino hasta que la norma

es puesta en relacidn con un caso concreto y sus multiples circunstancias o propiedades.

Para aclarar esta referencia a las excepciones implicitas, ahondaremos en la idea de regla en el
razonamiento juridico y luego la forma en que la Constitucién puede imponer una excepcidn a las reglas

legales.

§53 . EL CONCEPTO DE REGLA Y SU FUNCION EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO.

Para lograr un concepto acabado de cédmo la derrotabilidad de las normas legales se manifiesta en la
INA es necesario aclarar qué se entiende por reglas juridicas y cémo operan en el razonamiento
juridico.

Para tomar un caso que ya hemos discutido previamente (§34), considérese la regla contenida en el
articulo 844 del Cédigo Civil. La orden, que consiste en la permisién de cerrar un terreno por todas
partes, estd dirigida a todos los sujetos que poseen copulativamente dos propiedades: ser duefio de un
predio y no estar gravado por servidumbre constituida ;Por qué a los duefios libres de servidumbre -y
solo a ellos— se les permite cerrar completamente un predio con el tipo de cerca, foso o pared que
prefieran? Se puede sefialar que la norma lleva a cabo una generalizacion a partir de los limites de la
propiedad como derecho, vale decir, toma en cuenta que este derecho no tolera restricciones que no
provengan del derecho ajeno (Art. 584 del Cédigo Civil) o de la funcién social de la propiedad (Art. 19
N2 24 de la Carta Fundamental), de modo que un predio libre (no gravado por servidumbre) puede ser

cerrado por todos lados.

Mas aun, podemos argumentar que la norma tomo en cuenta la situacién del vecino que llevaba afios
pasando por ahi y que no tenia otra salida al camino publico, pero que nunca se preocupé de constituir

una servidumbre legal332, y simplemente descarté proteger sus intereses. En efecto, por un lado, el

350 RODRIGUEZ (2012) p. 94.
351 ATRIA (2001b) p. 125.
352 La situacion no es tan improbable, considerando que el Cédigo Civil exige que el duefio del predio enclavado
indemnice a los duefios de los predios que pasan a ser sirvientes:
Art. 847. Si un predio se halla destituido de toda comunicacion con el camino publico por la
interposicion de otros predios, el duefio del primero tendrd derecho para imponer a los otros la
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articulo 844 establecio la excepcion a la facultad de cercar para el caso que existiera una servidumbre
“constituida” y, por mas que un predio se encuentre claramente enclavado, la servidumbre legal de
paso no se constituye sino una vez que se ha pasado por el procedimiento que refiere el articulo 847 del
Codigo Civil353; por otro lado, el paso habitual de una persona por un predio, sin tener un derecho para

ello, no tiene ninguna proteccién posesoria3>4 contra el duefio del terreno por el que se transita.

Notese que el precepto legal podria aplicarse, a lo menos, a las siguientes situaciones: a) nadie mas que
el duefio transita por el predio; b) terceros que no son duefios de predios vecinos acostumbran pasar
por una franja; c) vecinos que tienen otra salida al camino publico prefieren pasar por este otro camino
que el duefio cierra; o d) la situacidon descrita en el parrafo precedente. El articulo 844 considera de
igual manera todas estas otras circunstancias mencionadas: son irrelevantes, en el sentido que su
ocurrencia no altera la calificacién deéntica de la conducta del duefo concreto, esto es, que tiene

permitido cerrar el predio por todos lados335.

Dos caracteristicas de las reglas pueden seguirse del ejemplo explicado: una légica y una referida a las

reglas como generalizaciones atrincheradas.
§52.1. UN RAZONAMIENTO MONOTONO.

Desde el punto de vista ldgico, se ha resaltado que las reglas juridicas cumplen con la ley légica del

refuerzo del antecedente, la que se explica de la siguiente manera:

“Un enunciado cumple con la ley del refuerzo del antecedente cuando la relacién entre los
supuestos y las consecuencias que él establece sigue siendo vdlida también si son afiadidas
nuevas condiciones a su antecedente. Por lo tanto, una norma del tipo A - OB permaneceria
vdlida aunque fuesen anadidas las condiciones C, D o E, a la vez que ninguna de estas
condiciones podria obstaculizar la consecuencia juridica OB. No importa cudntas
condiciones se agreguen a la descripcién del supuesto de esta norma, sus consecuencias

permanecerdn inalteradas.”356

servidumbre de trdnsito, en cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su predio, pagando el

valor del terreno necesario para la servidumbre y resarciendo todo otro perjuicio.
353 Se trata del procedimiento sumario establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 680 N2 2, del CPC)
354 La servidumbre de transito (y las conductas que permite realizar a su titular activo) s6lo pueden adquirirse
mediante titulo, nunca por prescripcion, y respecto de las cosas que no pueden adquirirse por prescripcidn,
nuestro Codigo Civil no otorga accién posesoria.
355 Nuestro concepto de relevancia normativa de una propiedad es el siguiente: “Decir que una propiedad es
relevante significa que el caso por ella definido y su caso complementario -caracterizado por su ausencia- tienen
diferente calificacién normativa de acuerdo con un cierto conjunto de normas. No todas las circunstancias posibles
son normativamente relevantes de acuerdo con un sistema normativo.” ORUNESU (2012) p. 87, nota al pie n? 236.
En el mismo sentido Bouvier (2012) p. 229.
356 BUSTAMANTE (2010) p. 247.
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Lo fundamental de la caracteristica asociada a esta ley es que el resto de las circunstancias que se
afiaden a la regla juridica, aunque sean circunstancias presentes en el caso al que la regla se aplicara
-los que en todo caso concreto son innumerables357— no son relevantes para cambiar la consecuencia
juridica que ella establece; en otras palabras, aunque se de cualquiera de las hipétesis que poniamos
para el cierre de la propiedad, la consecuencia es la misma: el duefio esta facultado para cercar el
predio por todos lados. Tal como enfatiza GARciA Amado, “la adiciéon de cualquier circunstancia al
acaecimiento de la circunstancia mencionada en el antecedente de la norma (ser duefio de un predio no
sujeto a servidumbre, en nuestro caso de prueba) seria indiferente a la hora de inferir la consecuencia

normativa que se sigue de dicho antecedente.”358

Pero aun se puede objetar que la derrotabilidad de las normas, tal como la hemos presentado hasta
ahora, es perfectamente superable por una interpretacion sistematica del precepto legal aislado, que se
haga cargo de las excepciones que desde otras partes del ordenamiento juridico puedan venir en contra
de la consecuencia juridica que ese precepto establece, i.e, que el duefio del predio puede cercar su

terreno como estime conveniente.

En el caso que hemos venido utilizando como ejemplo, efectivamente podriamos realizar esta labor de
sistematizacion y encontrarfamos, a lo menos, un precepto legal que podria contar como una excepcion

a la referida potestad del duefio:

Articulo 262 del D.F.L. N2 850, de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley n® 15.840, de 1964 y del D.F.L. n? 206, de
1960.- Todo camino que esté o hubiere estado en uso ptiblico se presumird ptblico en todo
el ancho que tenga o haya tenido y la Direccién de Vialidad ordenard y hard cumplir su
reapertura o ensanche, en caso de haber sido cerrado o modificado, cualquiera que sea el
tiempo durante el cual el camino haya permanecido total o parcialmente sustraido al uso
publico. Esta disposiciéon no excluye el derecho del particular para reclamar judicialmente

su dominio.

Esta norma, que se encuentra en la ordinariamente conocida como “Ley de Caminos”, impide a
cualquiera persona (duefio, poseedor o mero tenedor) a cerrar un terreno que haya sido de uso publico.
Claramente, restringe la posibilidad que el articulo 844 del Cédigo Civil le concede al duefio para cercar
su propiedad, porque le prohibe cerrar su propiedad incluso cuando no lo grava ninguna servidumbre.
Podriamos decir que, aunque el Cédigo Civil no hace diferencia alguna, la Ley de Caminos, considera
que la propiedad de un caso consistente en haber estado abierto un camino al uso publico es relevante,
ya que modifica la calificacion dedntica de la conducta de “cerrar un predio”, ejecutada por si y ante si

por un duefio, de facultada a prohibida.

357 NIETO (2007) p. 83.
358 GARCIA AMADO (2010) p. 180.
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Sin embargo, no podemos sino estar de acuerdo que la conclusidn precitada, en la practica habitual de
los abogados, no es considerada como la derrota del articulo 844 del Cédigo Civil, sino que su

interpretacion sistematica con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley de Caminos.

Lo mismo sostiene GARCIA AMADO cuando afirma que una de las formas de escapar a la derrotabilidad de
las normas “consiste en entender que unas normas establecen excepciones al alcance regulativo de
otras. Es el caso respecto al castigo del homicidio y la excepciéon que suponen, por ejemplo, las
eximentes penales. En este caso podemos sortear la idea de derrotabilidad mediante la idea de norma
completa. Las excepciones, en cuanto tasadas, se incorporarian al enunciado de la norma completa. La
norma completa del homicidio estableceria: El que matare a otro sera castigado con la pena X, salvo que
obrara en legitima defensa, estado de necesidad, etc. (hasta la enumeracion completa de las
excepciones).”35? Cuando afirmamos que una norma de nuestro ordenamiento dispone que el que mate
a otro sera castigado con pena de prision (Art. 391 del Cédigo Penal), sabemos que el hecho que el
homicida fuera bajo o de ojos azules, que el homicidio se cometa de dia o de noche, o que fuera con un
cuchillo o con sable es irrelevante para alterar la consecuencia juridica que establece la norma (la
pena): la ley del refuerzo del antecedente se mantiene. Pero, por otro lado, no dudariamos en aseverar
que la circunstancia de que la victima hubiera, por su parte, recién dado muerte a tres personas en la
cafeteria donde se encontraba al homicida y se acercara a este Ultimo con un cuchillo ensangrentado, es
relevante para calificar dednticamente la conducta de nuestro asesino: quizas lo matdé en legitima

defensa y el acto de matar a otro fue juridicamente permitido (licito).

Para dar una opinién respecto al status deéntico recurrimos a toda la normativa que consideramos
aplicable al caso3®0 y luego aseveramos una regla general cuyo antecedente es una descripcion general
del caso concreto que tenemos enfrente; esto no es mas que “el proceso de reconstruccion racional el
material juridico (que) consiste en reformular cada una de las normas tomando en cuenta la totalidad
del material juridico, con el propésito de agregar a cada una de las normas todas las condiciones y
excepciones que no figuran en ella, pero que se encuentran dispersas en las otras formulaciones
normativas del orden juridico en cuestion.”36! De esta regla general, en la que hemos explicitado
excepciones que son producto de la interpretacién y la integracion del ordenamiento, si esperamos que

cumpla con la ley del refuerzo del antecedente.

Si hablamos del cierre de predios, esperamos que la siguiente regla sea inderrotable362:

359 Jbid., p. 181.

360 Esto involucra mirar los hechos probados, la competencia del juez que esta conociendo la causa, etc.

361 ALCHOURRON y BULYGIN, Andlsis I6gico y derecho, 1991, citado en MENDONCA (edit.) (2011) p. 68.

362 Utilizamos el concepto entregado por GUASTINI: «Una norma es “indefectible” -y es pues, una “regla”- cuando
establece de una manera completa, exhaustiva, a la vez los hechos en presencia de los cuales se produce la
consecuencia juridica cualquiera que se trate asi como las excepciones en presencia de las cuales la consecuencia
no se produce.» GUASTINI (2010) p. 52.
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“Si un predio no estd gravado por una servidumbre constituida y no tiene emplazado un

camino abierto al uso publico, el duefio puede cerrarlo por todos lados”

Asi, por ejemplo, si nos encontramos en un caso donde ni siquiera se discute la existencia de una
servidumbre y si hay un camino que pasa por un predio privado, pero no existe prueba alguna que haya
estado abierto al uso publico, la ley del refuerzo del antecedente exige que si el duefio cambia el
candado o elimina el porton y lo reemplaza por una muralla, nadie puede obligarlo a reabrir el camino,
porque tiene derecho a cerrar su predio por todos lados y la circunstancia precitada es normativamente

irrelevante.

A este razonamiento o tipo de légica se lo denomina “moné6tono” o “monoténico”, ya que la conclusién a
que se llega mediante él mantiene su valor de verdad (en este caso, su valor dedntico, lo que manda,

prohibe o permite) sin importar las premisas o circunstancias que se afadan al mismo:

“La monotonicidad de la relacién de consecuencia seria la versién metalingiiistica de la ley
de refuerzo del antecedente: si cierto enunciado es consecuencia de un conjunto de premisas
a, él seguird siendo consecuencia de cualquier ampliacion [ del conjunto de premisas
originarias o, en otras palabras, aunque aumenten las premisas, las consecuencias que se

obtenian del conjunto originario de premisas se mantienen.”363
§52.2. UNA SENTENCIA MONOTONA.

Para llevar lo explicado al plano de la realidad, tomemos la sentencia dictada por la Corte Suprema, con

fecha 23 de junio de 2011, en la causa rol N2 3.154-2011, sobre apelacion de recurso de proteccidn.

En primera instancia, la Corte de Apelaciones de Temuco habia acogido -con costas- la acciéon
constitucional y dado cuenta que el recurrente de proteccién, la persona que se consideraba
perjudicada por el cierre de un camino, habia visto obligado a trasladarse de su casa y que el actuar de
la recurrida estaba “vulnerando sus derechos fundamentales relativos al pleno goce de su dominio
sobre el predio afectado por el cierre de camino y también, al aislar la propiedad del recurrente de
conexion con el exterior, limita a su duefio de la facultad de explotarlo segin sus medios y

capacidades”364,

Por su parte, la Corte Suprema revocd la sentencia de primera instancia acudiendo a la regla que, como

hemos dicho, se puede desprender del Cédigo Civil:

“Cuarto: Que en el presente caso no aparece que la actuacion de los recurridos conculque
alguna de las garantias constitucionales de la recurrente previstas en el articulo 20 de la

Constitucién Politica de la Reptblica. Ello por cuanto no se encuentra acreditado por quien

363 NAVARRO y RODRIGUEZ (2000) p. 62.
364 Corte de Apelaciones de Temuco, 8 de abril de 2011, rol n® 102-2011.
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acciona que sea titular de algiin derecho de uso o de servidumbre que lo autorice para
transitar por el camino objeto de estos autos, encontrdndose establecida la circunstancia
contraria, esto es que carece de tal derecho, con el mérito de los documentos de fs. 80 y 85.
Ademads, la sola circunstancia de que el recurrente pudiese haber transitado a través de los
terrenos en cuestion no transforma tal conducta en un derecho que grave el inmueble en
que se encuentra la via que motiva este recurso, toda vez que de conformidad con lo que
dispone articulo 882 del Cédigo Civil las servidumbres discontinuas -a la cual pertenece la
de trdnsito- sélo pueden adquirirse por medio de un titulo, del cual careceria la recurrente,

y de ahi que ni aun el goce inmemorial bastaria para constituirlas.”

La ratio decidendi mostrada por la Corte Suprema considera solo el derecho de dominio del recurrido
sobre el predio en que se encontraba el camino y la ausencia de servidumbres a favor del recurrente
para calificar el cierre como legitimo. El continuo transito del recurrente durante largos afios a través
de la via obstruida es explicitamente descartada como una propiedad irrelevante para la decision del
caso, mientras que el resto de las circunstancias descritas por la Corte de Apelaciones son desechadas

por omision.

Con estas explicaciones esperamos haber dejado claro que las reglas funcionan -o tienden a funcionar-
monoétonamente en el razonamiento judicial, vale decir, que, dadas las condiciones operativas de la
regla en el caso concreto, se debe dar la consecuencia juridica (la calificacién normativa) explicitada en
la regla y cualquiera otra circunstancia que contenga el caso especifico no altera nada. Mas adelante,
veremos que este comportamiento de las reglas (rectius, del razonamiento sobre las reglas) desaparece

cuando nos encontramos con el fenémeno de la derrotabilidad.
§52.3. LAS REGLAS COMO GENERALIZACIONES ATRINCHERADAS.

Muy relacionado con la consideracién del uso monotdénico de las reglas en el razonamiento, se

encuentra su caracterizacion como generalizaciones atrincheradas.

Las reglas juridicas son 6rdenes generales dirigidas a clases de individuos que comparten las mismas
propiedades que la regla enuncia3s. En cuanto generales, las reglas describen a una clase de individuos
-a la que pertenecen los sujetos concretos que son los destinatarios de la misma- mediante la
utilizacion semantica de propiedades de esa clase. El proceso que se emplea por el creador de la regla al
seleccionar las propiedades que identifican a los sujetos destinatarios de la orden no sélo implica la
busqueda de las circunstancias que constituyen a esa clase, sino que también implica considerar
irrelevantes al resto de las propiedades no utilizadas. Una pregunta que surge inmediatamente es ;por
qué existen propiedades irrelevantes para la formulacién de una regla? O, dicho de otra manera ;a qué

fin sirve la relevancia de las propiedades de una regla?

365 SCHAUER (2004) p. 76.
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En la teoria de SCHAUER, toda regla posee una justificacion subyacente36¢. La justificacion subyacente de
la regla determina las propiedades relevantes e irrelevantes para conseguir el fin que justifica la
existencia de la misma. El autor pone el ejemplo de terrier de Herb llamado Angus que, al llevarlo a un
restaurante, se pone a ladrar, saltar y comer los restos de comida del piso3¢7. Evidentemente, el duefio
del restaurante considera que lo sucedido no se puede repetir, porque espanta la clientela, y para ello
comprende que no basta con prohibirle la entrada a Angus, sino que debe establecer una regla general
que impida la incomodidad producida a sus comensales. Ahora bien, “sabemos que es poco probable -
continua SCHAUER- que las conductas molestas puedan ser encuadradas en una categoria de perros en
funcién de su raza o edad y, por lo tanto, la condicién de Angus como terrier escocés y el que tenga tres
afios, al igual que sus propiedades de ser negro, estar ubicado a 300 millas de Chicago y ser una
posesion de Herb, son causalmente irrelevantes a la luz de la justificacién de la regla.”3¢8 Por ende, el
duefio del restaurante descarta estas propiedades y toma, del caso particular, una propiedad que
considera causalmente relevante para el fin que desea alcanzar mediante la regla. Es decir, selecciona la
circunstancia que Angus sea un perro para establecer una regla general: prohibido ingresar con

perros369,

Notese que el duefio del restaurant pasa de la observacion de situacion particular a la formulacién de
una regla que no se agota con su aplicacion a distintos casos particulares. Este paso se realiza mediante
la supresion de propiedades que describen el caso particular. Asi, en opinién de SCHAUER, un sujeto
puede ser individualizado (distinguido de cualquier otro) si se enuncian suficientes propiedades de él
hasta el exacto punto en que no exista otro individuo que posea el mismo conjunto de propiedades37°.
En consecuencia, la supresion de una propiedad cualquiera de ese conjunto que forma el “perfil
completo” de Angus permite generalizarlo37, es decir, vincularlo en cuanto individuo a una categoria

que contiene, a lo menos, a otro individuo mas372. En el caso de Angus, el duefio del restaurante toma

366 “Detras de toda generalizacion hay una justificacién. A veces denominadas fines, a veces propdsitos, o incluso a
veces (confusamente) razones, las justificaciones existen porque las generalizaciones normativas son
habitualmente instrumentales y no ultimas, siendo las justificaciones aquello para lo que resultan instrumentales.
Los perros no son admitidos en un restaurante con el objeto de lograr un propésito mas profundo, tal como evitar
molestias a los clientes. Conducir a una velocidad que excede el limite establecido est4 prohibido a fin de procurar
mayor seguridad. Y la regla del famoso ejemplo de H.L.A. HART “no se admiten vehiculos en el parque” no excluye a
los vehiculos porque sean intrinsecamente malos. Mas bien, la exclusion sirve de modo instrumental a una razén
subyacente, como por ejemplo prevenir el ruido o preservar el orden. Continuaré refiriéndome a este fin, propésito
o razén como la justificacion subyacente a la regla, una relacién que no depende de si la justificacion es
temporalmente anterior a la regla.” Ibid., p. 113. En el mismo sentido, ORUNESU y RODRIGUEZ (2004) p. 20.

367 SCHAUER (2004) p. 83.

368 Jpid., p. 85.

369 Para un analisis similar, véase AviLa (2011) p. 51 y sgtes.
370 El “perfil completo” del individuo, vid. SCHAUER (2004) p. 79.

371 “La generalizaciéon como forma de discurso supone, en consecuencia, la supresién en ciertos contextos de
diferencias que serian relevantes en otros.” Ibid., p. 80.
372 SEBOK (1997) p. 1540.
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s6lo una propiedad del individuo (ser perro), y prescinde de todas las demas, para asociarla
causalmente con “el mal que se pretende erradicar o la meta que se pretende lograr”373 que es la
incomodidad de los comensales. En términos simples, se asocia la condicién de “perro” con la categoria
general de “cosas que incomodan a los comensales” y no importunarlos es una justificacién subyacente
de la regla prohibitiva374. Pero ;qué tipo de relacién causal existe entre la propiedad de “ser perro” y el

disgusto de los comensales?

El que Angus sea un perro, no es una condicién suficiente, ni necesaria, para que se produzca la
molestia del resto de los asistentes al restaurante. No es una condicién suficiente, porque puede ser el
caso que Angus sea un perro lazarillo, altamente entrenado, que no ladra, ni corre por ahi, alejaAndose
de su amo, al punto que muchos comensales pueden no darse cuenta siquiera de su presencia. Tampoco
es una condicién necesaria, ya que existen muchas otras mascotas que pueden ser perjudiciales para la
tranquilidad y ambiente de un restaurant. En consecuencia, la relaciéon entre las propiedades ya
sefaladas es la causalidad probabilistica de que los perros produzcan incomodidades en los

comensales375,

Como toda situacion en que existe la probabilidad de que una cosa cause otra, el efecto puede darse o
no. Cuando hablamos del cartel que cuelga en la puerta del restaurant que sefiala: “prohibida la entrada
con perros”, el efecto de que las personas que cenen en ese lugar se vean importunadas puede no darse
si entra un perro perfectamente amaestrado, como puede si darse si alguien entra con un hurén de
mascota. En el primer caso, la formulacién de la regla es, en la terminologia que acufiara SCHAUER376,
sobreincluyente, puesto que comprende mas situaciones que la justificacién subyacente a la regla,
mientras que en la segundo hipétesis es subincluyente, porque deja fuera casos en que la justificacién

subyacente serviria para regularlos de la misma manera.

SCHAUER trata dentro del fendmeno de la sobreinclusién una situacién distinta a la anterior que vale la
pena relevar desde ya para comprender posteriormente en toda su amplitud el fenémeno de la
derrotabilidad. Junto con el ejemplo del perro lazarillo, el autor se pone en el caso de que un perro de
policia tuviera que entrar al restaurant en busca de un criminal o los perros galeses que acompafian a la
Reina de Inglaterra. Aunque tiende a igualar estas situaciones con la de los lazarillos, reconoce que

existe una diferencia, s6lo que no la considera significativa para su explicacion377:

373 SCHAUER (2004) p. 84.

374 “_ . al igual que la descripcidn, la generalizacién prescriptiva comienza habitualmente con un individuo, lo toma
como ejemplo de una categoria mas general y luego busca aquella propiedad de ese individuo que es causalmente
relevante (ser perro, en nuestro ejemplo) para la ocurrencia de la categoria mas general (incomodar a los asistentes
en el restaurant, en el caso de Angus).” (1bid.)

375 Ibid., p. 87.

376 [bid., p. 89 y sgtes.

377 Ibid., p. 107, nota al pie n® 12.
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“Las situaciones que involucran a los perros de policia y a los perros galeses de la Reina de
Inglaterra son, en realidad, algo mds complicadas. Los perros de policia y los perros galeses
de la Reina de Inglaterra podrian ser inddciles y, consecuentemente, podrian molestar a los
clientes del restaurante, a pesar de la existencia de otras razones en virtud de las cuales no
deberiamos excluir ni a unos ni a otros del restaurante si tuviésemos que tomar una decision
completamente particularizada. De manera que la razén para no aplicar la regla puede ser
externa tanto respecto a la regla como con respecto a su justificacién, en el sentido que la
prohibicién serviria a la justificacion de la regla incluso en el caso de que ello pudiera
frustrar alguna otra justificacion que fuese también importante para quien toma la

decision.”378

Esta diferencia ha sido explicitada con mayor claridad por RODENAS, que explica como este desfase entre
las formulaciones normativas y sus justificaciones subyacentes puede deberse a que “las principales
razones que respaldan la regla no son aplicables al caso, o bien a que -aun cuando sean de aplicacién
algunas de las principales razones en pro de la regla- hay otras razones presentes que no han sido
consideradas en el balance de razones que la regla contempla.”379 En otras palabras, pudiera observarse
que existen cuatro hipotesis distinguibles en cuanto a la relacién existente entre la formulacién de la

regla y las justificaciones subyacentes:

1. Perfecta concordancia entre la formulacién de la regla y su justificacidn, es decir, que la norma
califica dednticamente sélo aquellos casos que su justificacién soporta y no mas, ni menos.
2. Laregla comprehende menos casos que los que su justificacién ordena calificar.

3. Laregla comprehende mas casos que los que justifica su razon subyacente.

378 [bid., p. 108, nota al pie n? 13.

379 RODENAS (2012) p. 39. El ejemplo de la autora ayudard a ilustrar su cita: “Volviendo al ejemplo de la prohibicién
de fumar en los centros de trabajo, sélo con el fin de permitirme seguir con el argumento— que pudiéramos
determinar con claridad que la justificacién subyacente a esta regla es la primera de las que antes he apuntado: la
proteccion del derecho a la salud de los no fumadores. Pues bien, es facil concebir supuestos que constituirian
instancias de aplicacion de la regla, pero a los que la justificacién subyacente no seria aplicable. Pensemos, para
empezar, en un empleado de una empresa cuyo trabajo consistiera en atender las consultas telefénicas de los
clientes de la compaiiia fuera del horario de oficina de los demas empleados. La prohibiciéon parece afectarle,
aunque no hay derechos de terceros no fumadores en juego. Dirfamos que aqui, la prescripcion contenida en la
formulacion de la regla se extralimita respecto de lo que su justificaciéon subyacente permite. (...) Algo analogo a lo
anterior sucederia en el caso de un ensayo clinico que se llevara a cabo en un hospital, destinado a mostrar la
cantidad de humo que inhala un sujeto no fumador que comparte un espacio cerrado con fumadores. Puesto que el
hospital es un centro de trabajo, la prohibicién también parece ser de aplicacién aqui. También en este caso
diriamos que la prescripcion contenida en la formulacién de la regla se extralimita respecto de lo que su
justificaciéon subyacente permite. S6lo que en este segundo ejemplo se produce una diferencia significativa
respecto del anterior: evidentemente el ensayo clinico pone en peligro la salud de los no fumadores que participan
en el mismo, pero se estima que las ventajas que se obtienen del mismo, en términos de contribucién a politicas
publicas de salud, son mayores que los inconvenientes derivados de la merma en la salud de los participantes.”
Ibid., p. 38. En igual sentido, AviLa (2011) p. 43.
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4. Ya sea que la regla se encuentre en cualquiera de los tres hipétesis anteriores, una razoén
distinta a la justificacién subyacente a la regla puede, en el caso concreto, tener mayor

importancia que la justificacion subyacente e impedir la aplicaciéon de la regla.

El interés de SCHAUER esta en mostrarnos que el fenémeno de la sub y de la sobreinclusividad de las
formulaciones normativas -i.e., de las reglas—, que se da en las tres ultimas hipétesis, se debe a su

atrincheramiento380,

En nuestras conversaciones habituales —en el “modelo conversacional”, en palabras de SCHAUER381- las
universalizaciones que empleamos para describir el mundo pueden ser falsadas durante el desarrollo
del discurso y probar ser meras generalizaciones que nos obligan a ajustar nuestras posiciones. Si
seflal6 que todos los perros producen molestias en un restaurant, me pueden refutar que un perro
lazarillo pasaria desapercibido, y tendria que reconocer que mi universalizacién es sélo una
probabilidad, que sélo la mayoria de los perros producirian incomodidad. El caracter maleable de una
conversacion, nos permite utilizar universalizaciones que los participantes del discurso reconocen
como meras generalidades o, incluso, nos facilita la posibilidad de ajustar nuestras aseveraciones a la

aparicion de nuevos casos382,

Sin embargo, las reglas no se mueven en el plano conversacional, ya que poseen una cualidad esencial,
llamada “atrincheramiento”, que las hace resistentes a los ajustes del modelo conversacional383. Dado
que las reglas poseen una “autonomia semdantica” respecto a sus justificaciones -es decir, podemos
encontrar un significado de la regla sin necesariamente conocer la intenciéon de quien la profiere—, en
ciertas circunstancias aquellas resultan sub o sobreincluyentes respecto a estas. En la mayoria de los
casos, la regla coincidira con su justificacién dado que es una instanciacion o individualizacién de esta
ultima, con la que guarda una relacién probabilistica, pero se diferencia de la justificacion en cuanto
esta atrincherada, es decir, en cuanto mantiene su valor como argumento para actuar en el sentido que

indica incluso cuando el balance de justificaciones subyacentes del caso indican lo contrario:

“Una regla existe (para cierto agente o dentro de cierto entorno de toma de decisiones) en la
medida que se trata a una instanciacién de una justificacién (por cierto agente o por el

decisor en un entorno de toma de decisiones) como atrincherada, con el poder para

380 “Es importante resaltar que esta sub y sobreinclusividad es, en gran medida, ineliminable; es el producto del
atrincheramiento y no simplemente de cuan especifica o cuan general pueda ser una regla.” SCHAUER (2004) p. 109.
381 Jpid., p. 98.

382 “E] modelo conversacional acentda la adaptabilidad inherente en cualquier contexto en el que los usuarios del
lenguaje de modo continuo aclaran, explican y enriquecen lo que dicen a fin de adaptarse a fallos en la
comprension, cambios en el mundo, o a cambios en su percepcién de ese mundo.” Ibid., p. 101.

383 Jbid., p. 122.
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suministrar una razon para la decision incluso cuando esa instanciacion no sirve a la

Jjustificacion que la genera.”384

De esta diferencia entre la justificaciéon subyacente y la regla, que es una instanciacién de la anterior, se
pueden distinguir dos modelos extremos de toma de decisiones: uno basado en las justificaciones de las
reglas y otro en las reglas. En el modelo decisional de justificaciones, el perro lazarillo y los perros
policiales en busca de un delincuente podrian entrar al restaurant, pese a ser perros, pero un hurén
violento no podria, pese a estar lejos de ser calificado como canino; la justificacion de la comodidad de
los comensales o la mayor importancia de la persecucién policial determinan la decisidn. En el modelo
basado en reglas, lo tnico relevante es la propiedad de ser perro, la justificaciéon de no causar molestias
a los clientes del restaurant o la importancia de la seguridad publica no constituyen motivo suficiente

para dejar de aplicar la regla que prohibe la entrada de los perros.

Un ejemplo clarisimo del atrincheramiento de una regla nos lo entrega el articulo 11 del Cédigo Civil,

que dispone:

“Art. 11. Cuando la ley declara nulo algtin acto, con el fin expreso o tdcito de precaver un
fraude, o de proveer a algiin objeto de conveniencia ptblica o privada, no se dejard de
aplicar la ley, aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o

contrario al fin de la ley.”

Si la justificacién subyacente de una regla que declara la nulidad de un acto es evitar un fraude, la no
ocurrencia de este ultimo, segun el precepto del Codigo Civil, no debe impedir la ocurrencia de la
consecuencia juridica -la nulidad- si se dan todas las condiciones operativas contempladas en la
formulacién de la regla. El articulo 11 del Cédigo Civil es excepcional, porque rara vez una norma
dispone expresamente que la aplicacion de otras reglas sea insensible a la justificacién subyacente de
las mismas. Por esta misma excepcionalidad, es un buen ejemplo de cdmo funcionan las reglas, en

cuanto generalizaciones atrincheradas, frente a sus justificaciones subyacentes.

También por su atrincheramiento, las reglas son resistentes a ser inaplicadas en casos particulares s6lo
por el hecho que no ordenen hacer u omitir lo que, si se miraran sdlo las justificaciones subyacentes,

seria lo correcto:

“Las reglas tienen asi una dimension de peso o un cierto grado de resistencia a ser
superadas, lo que puede también expresarse diciendo que una regla no es completamente

derrotable.”38>

Pero, continuando con SCHAUER, bajo la etiqueta de la “derrotabilidad” se esconden dos fenémenos

distintos a los que el autor ya habia hecho referencia —que nosotros ilustramos con una cita de

384 Ibid.,, p. 136.
385 Jbid., p. 179.
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RODENAS- y que denomina “deficiencia interna” y “derrotabilidad externa”. El siguiente pasaje, que

transcribimos completo para su mejor comprension, resulta ilustrativo de la diferencia:

“Pero debe tenerse el cuidado de distinguir dos fendmenos. Cuando una regla no es aplicable
en aquellos casos en los que la justificacion para esa regla es inaplicable, ella se vuelve
inaplicable en virtud de una deficiencia interna. Y, tal como lo he sostenido detenidamente
a lo largo de este libro, una regla que resulta inaplicable en todo caso de deficiencia interna
no es, en un sentido importante, una regla en absoluto. En consecuencia, una regla es
vulnerable a las deficiencias internas cuando resulta inaplicable sobre la base de razones
exclusivamente vinculadas con la aplicabilidad de las justificaciones que subyacen a la
propia regla. Por contraste, las reglas con cierta resistencia a las deficiencias internas, que
tienen por lo tanto el cardcter que considero una condicion necesaria para la existencia de
una regla imperativa, pueden no obstante estar sujetas a ser desplazadas por factores
particularmente exigentes que son externos tanto respecto de la regla como de su
justificacion. Cuando las reglas resultan inaplicables (o, mds exactamente, no concluyentes)
sobre la base de tales factores, que no son en si mismos una funcién de lo que la propia regla
estd destinada a obtener, puede decirse que esas reglas son externamente derrotables,
sujetas a ser derrotadas o a tornarse no concluyentes en virtud de factores externos a la

regla misma."386

En términos mas simples, el desfase que puede tener una regla respecto a las justificaciones
subyacentes a ella puede darse por un defecto interno de la formulacién normativa, en cuanto
comprehende casos que la justificacion subyacente no requiere regular o no regula casos que si ordena
normar, u otra justificacion distinta a la que funda la regla es mas importante, en el caso especifico, que

esta ultima.
§52.4. UNA SENTENCIA FUERA DE LA TRINCHERA.

Para ilustrar el modo en que se mueven los tribunales entre las reglas y sus justificaciones subyacentes

ala hora de ejercer la jurisdiccién, podemos volver a nuestro recurrente caso del cierre de caminos.

En una sentencia de 18 de junio de 2013, la Corte de Apelaciones de Chillan387 resolvié un recurso de
proteccion interpuesto por un grupo de personas duefias de un predio que tenia por unica salida al
camino publico una senda que corria por el medio del predio vecino, en uso durante 50 afios, y cuyo
duefio lo habia cerrado con estacas y alambres de ptias. La Corte de Apelaciones rechazé el recurso de
proteccion luego de comprobar la inexistencia de una servidumbre inscrita a nombre de los recurrentes

y afirmando “que el duefio de un predio o el inmueble tiene la facultad de cercarlo y delimitarlo, ello

386 Jbid.
387 Sentencia causa rol N2 93-2013.
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como consecuencia de los atributos del derecho de dominio, esto es, gozar, usar y disponer del
dominio”. El tribunal, aunque sin explicitarlo, aplicé el articulo 844 del Cédigo Civil (que permite cerrar
el predio de cualquier manera si no existe servidumbre) como una generalizacion atrincherada, al igual
que en la sentencia revisada en §52.2, sin considerar aquellas razones tras las normas que evitan que
un predio se encuentre enclavado (art. 847 del Cédigo Civil) y que también se fundan en el derecho de

propiedad, aunque en su funcién social como mejor manera de aprovechar los bienes.

La Corte Supremas388, reafirmando la acreditacion de todos los hechos ya descritos, revocd la sentencia
apelada sin refutar el sentido de ninguna de las normas aducidas por el tribunal a quo, pero afiadiendo

una justificacidn ajena al ambito patrimonial y relativa al acceso a la justicia:

«SEPTIMO: Que constituye un principio fundamental del Derecho, la proscripcién de la
auto tutela, cuyo reconocimiento impide resolver los conflictos de propia mano al
margen de los procedimientos que el ordenamiento establece para tal propésito,
salvo situaciones de excepcién que por cierto no concurren en la especie. Bajo estas
consideraciones, no resulta legitimo que el propietario del inmueble denominado “El
Espinal” haya procedido, como lo reconoce, a levantar un cerco que impide el paso de los
recurrentes, toda vez que segtin se informé por Carabineros de Chile a fs. 53 y por el Director
de Obras Municipales de Quillon a fs.62, los recurrentes no cuentan con un acceso a aquél,
situacion que debe dilucidarse ocurriendo al tribunal competente y al procedimiento
institucionalizado para ese propdsito, pues nadie se encuentra al margen de lo que establece
la ley. Por lo anterior, el proceder del recurrido resulta ilegitimo e infringe la garantia de
igualdad ante la ley prevista en el articulo 19 N° 2 de la citada Carta Politica puesto
que esa situacion de hecho no serd regulada en igual forma que otras de similar
naturaleza, precisamente por apartarse de los procedimientos dispuestos por el

legislador.» (énfasis nuestro)

Mientras la regla del articulo 844 del Codigo Civil es una instanciacién de una justificaciéon subyacente
consistente en que el valor de la propiedad privada es poder usar, gozar y disponer de la cosa
arbitrariamente siempre que no resulten afectados derechos ajenos, la Corte Suprema se aleja del
atrincheramiento de la regla y del valor de su justificacién subyacente para darle mayor peso a una
justificacion de otras muchas reglas (la proscripcién de la autotutela) que no se basa en la propiedad
como bien protegido, sino en el igualitario acceso a la justicia en caso de controversias: la regla es
externamente derrotada, ya que —en el caso concreto- sigue sirviendo a la justificacién subyacente
consistente en la protecciéon del derecho de propiedad del duefio del predio, no es sub, ni sobreinclusiva
respecto a la satisfaccion de este derecho, pero, cuando se aplica la regla en un nimero reducido de

casos en que existia un camino de antigua data que es la Unica via de acceso a otro inmueble, su

388 Sentencia causa rol N2 4285-2013, de 6 de agosto de 2013.

189



aplicacion es desplazada en favor de una razén subyacente a nuestro sistema juridico: la proscripcion

de la autotutela.

§54 LA DERROTABILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA LEY.

Lo que no hemos respondido, y que tampoco contesta satisfactoriamente SCHAUER38?, es qué resulta
necesario para que un tribunal, frente a un fenémeno de sub o sobreinclusién, pueda alejarse de la regla
atrincherada y resolver el caso concreto mirando directamente a las justificaciones subyacentes a las

reglas.

Un camino para responder esta cuestion esta estrechamente vinculado con justificar, o simplemente
describir, que los jueces pueden no aplicar las normas en aquellos casos en que producen resultados
moralmente injustos. Asi lo explica BAYON, al referirse a la diferencia raziana entre el “razonamiento

para establecer el contenido del derecho” y el “razonamiento con arreglo al derecho”:

“El primero estaria gobernado por la tesis de las fuentes, esto es, se desenvuelve sin recurrir
a ninguna clase de evaluacion moral y, precisamente en ese sentido, cabe considerarlo
«autonomo». Pero cuando este primer tramo se ha completado, uno puede encontrarse con
que una parte del derecho identificado de ese modo consiste precisamente en el
otorgamiento de discrecionalidad a los jueces para introducir excepciones a las normas
juridicas cada vez que encuentren relevantes razones morales para hacerlo. Cuando de
hecho suceda tal cosa (y Raz sostiene que en nuestras prdcticas juridicas esto es
efectivamente lo que sucede), es el derecho mismo el que lleva a los jueces a aplicar siempre
consideraciones extrajuridicas (es decir, morales) para resolver un caso: porque en cuanto
se confiere potestad de excepcionar el derecho por razones morales en algunos casos, los
jueces tienen que recurrir a la argumentacién moral en todos y cada uno de los casos -
siquiera sea de modo tdcito— para determinar si procede o no, y en qué forma, hacer uso de

dicha potestad.”3%Y

Esta distincion, que reconoce la derrotabilidad de las normas juridicas por consideraciones morales, ha
servido como argumento para defender al positivismo de los ataques que hacen ver cémo los jueces, al
decidir casos concretos, muchas veces dejan de aplicar los estandares legales cuando producen
resultados absurdos: la respuesta de RAZ es que identificacion de lo que es el material juridico (lo que
dicen las fuentes del Derecho) se define convencionalmente, pero eso no determina necesariamente la

respuesta de como resolveran los jueces3?1. Sin embargo, esta explicacion deja en el aire una definicién

389 Cfr. ATRIA (2001b) p. 187; RODENAS (1999) p. 229.

390 BAYON (2002) p. 64

391 “Es importante advertir que lo expresado se limita a poner de manifiesto que no siempre las soluciones
normativas de un sistema juridico resultan moralmente admisibles; que el contenido normativo de un sistema
juridico puede ser cuestionado desde el punto de vista de otro sistema normativo —un cierto sistema moral-. (...)
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fundamental ;acaso no es un criterio juridico el que permite definir cuando el resultado de la aplicacién
de una norma juridica puede ser rechazado por el juez y el precepto, por ende, inaplicado en razén de

contravenir consideraciones morales?

Sin embargo, por interesante que sea explorar la nociéon de derrotabilidad como cauce por el que el
razonamiento moral puede permear la aplicaciéon del derecho, los fines que nos hemos planteado en
esta investigacion tienen que ver con si acaso el fenémeno de la derrotabilidad nos ayuda a explicar de

mejor manera el control concreto que ejerce el TC en la INA.

Para esta tarea, basta con seguir un camino ya recorrido por BAYON392, quien aprovecha los
instrumentos conceptuales entregados por ALCHOURRON y BULYGIN3%3 para poder dar cuenta de la

revision constitucional efectuada a las calificaciones dednticas que los jueces llevan a cabo al aplicar la

ley.
§55. TESIS E HIPOTESIS DE RELEVANCIA: LA CLAVE DE LAS LAGUNAS AXIOLOGICAS Y LA DERROTABILIDAD.

Para A&B un problema normativo “puede ser considerado como una pregunta acerca del status
dedntico de ciertas acciones o conductas, es decir, su permision, prohibicién u obligatoriedad.” Por su
parte, las normas son asociaciones de casos (acciones o conductas) con soluciones (su permision,
prohibicién u obligatoriedad), pero para describir los casos, se usan propiedades de los mismos. Asi,
una propiedad de un caso puede ser el hecho de ser “duefio”, tratarse de un “predio libre de
servidumbre”, etc. De esta manera, un conjunto de propiedades identifica un caso genérico resuelto
dednticamente por una norma y constituye sus “condiciones operativas”394. Una consecuencia natural
de esta concepcion, es que, mientras mas propiedades se afiadan a un caso, el campo de aplicacion de la

norma disminuye3?,

Una propiedad es “relevante” en un determinado conjunto de normas, si los casos en que ella esta
presente y aquellos en que estd ausente no tienen la misma solucién o uno de los casos no tiene

solucidn correlacionada3?. Por ejemplo, en el conjunto de normas del Cédigo Civil, la propiedad de ser

No hay inconveniente en aceptar que la aplicacién de cualquier norma juridica puede resultar derrotada en este
sentido, pero ello no constituye una objecién contra la posibilidad de identificar las normas que integran el sistema
juridico en cuestion, razén por la cual estd destinada al fracaso toda pretensiéon de emplear esta idea como
estrategia de impugnacion de las tesis centrales del positivismo juridico.” RoDRIGUEZ (2002) p. 390.

392 BAYON (2003).

393 Vid. ALCHOURRON y BULYGIN (2006).

394 RATTI (2007) p. 153.

395 Jbid.

396 RATTI explica la relevancia de la siguiente manera: “Segtin el modelo de Normative Systems, una cierta propiedad
es descriptivamente relevante, en relaciéon con un determinado sistema normativo, cuando: a) alguna norma del
sistema menciona dicha propiedad; b) dicha propiedad (e.g.: p) y su propiedad complementaria (~p, 1a negacion de
p) tienen diferentes estatus normativos (es decir: o bien el mismo sistema las correlaciona con diferentes
soluciones normativas, o bien una de las dos propiedades, a diferencia de la otra, no esta correlacionada, por parte
del sistema, con ninguna solucién).” Ibid., p. 154.
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un “predio libre de servidumbre de transito” es relevante porque, de acuerdo a lo que dispone el
articulo 844 de dicho cuerpo legal, su presencia esti asociada a la solucién de “permitido cerrar el
predio” y su ausencia, a la de “prohibido cerrar el predio”. Por otro lado, en ese mismo conjunto de
normas, el hecho que una persona tenga determinada estatura es completamente irrelevante, ya que el
Codigo Civil no asocia la estatura de una persona a ninguna consecuencia juridica; pero esta conclusion
no tiene por qué ser cierta para todo el ordenamiento, de hecho, el Decreto con Fuerza de Ley N2 1791,
de 1979, que fija el estatuto del personal uniformado de Gendarmeria de Chile, asocia la concurrencia
de una determinada estatura minima a la consecuencia “permitido el ingreso a Gendarmeria” y su
ausencia, a “prohibido el ingreso a Gendarmeria”3%7. En otras palabras, la “relevancia” de una norma es

una funcién dependiente de un determinado conjunto de normas.

El conjunto de propiedades relevantes que cumplen con la condicién sefialada en el parrafo precedente
constituye la tesis de relevancia de ese conjunto de normas. El enunciado que identifica estas
propiedades es completamente descriptivo y cumple con separar aquellas caracteristicas que cuya
concurrencia o ausencia son importantes para resolver un problema normativo y aquellas que no. Asi,
no forma parte de la tesis de relevancia del Codigo Civil el hecho que una persona haya pasado durante
afios por un camino emplazado en una propiedad privada, porque su presencia o ausencia no es
considerada en ninguna norma para calificar juridicamente un comportamiento; por otra parte, si es
relevante la propiedad de ser un “predio desprovisto de acceso a un camino publico” integra la tesis de
relevancia porque califica como permitida la imposiciéon (sin consentimiento del duefio) de una

servidumbre de transito sobre un predio vecino3°8 y su ausencia, prohibe tal coercién.

A&B consideran sumamente importante distinguir la tesis de relevancia, de la hipétesis de relevancia, ya
que tienden a confundirse habitualmente en el discurso de los operadores juridicos: “decir que una
propiedad es relevante en el sentido prescriptivo (que forma parte de la hipétesis de relevancia) es
afirmar que un estado de cosas debe o deberia darse, esto es, que un caso y su complementario (el caso
en que no se da esa propiedad) deben tener diferente status normativo. Asi, por ejemplo, en las frases
«La propiedad p es relevante para este caso, aunque el legislador no la haya tenido en cuenta» o «El
legislador no tuvo en cuenta la propiedad p al solucionar el caso C, pero p es relevante”, que son por
cierto bastante comunes, el término «relevante» esta usado en el sentido prescriptivo (si lo estuviera en

el sentido descriptivo, ambas frases serian contradictorias).”3?° Como sefialamos, la tesis de relevancia

397 El articulo 13, numeral 1, letra g, y numeral 2, letra g, establecen que el reglamento establecera la estatura
minima para el ingreso a Gendarmeria de Chile; actualmente, ese minimo es 1,65 y 1,58 metros para hombres y
mujeres, respectivamente (Decreto N2 26, de 1983, del Ministerio de Justicia)

398 Art. 847 del Codigo Civil. Si un predio se halla destituido de toda comunicacién con el camino publico por la
interposicién de otros predios, el duefio del primero tendra derecho para imponer a los otros la servidumbre de
transito, en cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su predio, pagando el valor del terreno necesario
para la servidumbre y resarciendo todo otro perjuicio.

399 ALCHOURRON y BULYGIN (2006) p. 154.
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es descriptiva, informa de un conjunto de normas como es, pero la hipdtesis de relevancia es
prescriptiva, dice codmo deberia ser ese conjunto de normas, y proviene de un criterio externo a ese
conjunto o sistema de normas. Por este motivo, A&B aclaran que la determinacion de la hipétesis de
relevancia es un problema axioldgico y que el criterio para determinarla es valorativo, este criterio
puede ser subjetivo de un operador (sus preferencias personales) u objetivo en relacién a un conjunto

de valores (p.e., los subyacentes al Derecho Natural).

A partir de la comparacion entre la tesis de relevancia y la hipétesis de relevancia de un determinado
sistema juridico se puede afirmar que un determinado conjunto de normas es axiolégicamente
incorrecto (injusto) si la hipétesis de relevancia tiene mas propiedades que la tesis de relevancia, es
decir, que el sistema no distingue en casos en que debiera distinguir, o tiene menos propiedades que la
tesis de relevancia, es decir, que distingue en casos que debiera tratar igual. La otra posibilidad de
incorreccion axioldgica se da cuando, aunque coincidan la tesis con la hipotesis de relevancia, el sistema
correlaciona las propiedades con soluciones injustas*%0. Sobre estos tres tipos de incorreccion

axiolégica volveremos prontamente.

Un ejemplo de laguna axiologica es rescatado por A&B desde la obra de Karl ENGiIScH, “Introduccién al
Pensamiento Juridico”. Se trata de la decision del Tercer Tribunal del Reich aleman efectuada en 1927
respecto de un doctor que practicé un aborto a una mujer cuyo estado psiquiatrico indicaba que su
embarazo la llevaria a suicidarse. El Cdédigo penal aleman castigaba el aborto sin excepciones
especiales, sin regular el caso de la prescripciéon médica; el tribunal, finalmente, absolvié al médico
considerando que concurria el estado de necesidad justificante, pese a que el mismo Cédigo considera
esa causal de justificacion sélo para el autor del hecho o un pariente0l. El tribunal alude a una laguna,
pero lo cierto es que la tesis de relevancia del Cddigo penal no consideraba que contar con la
prescripcion de un psiquiatra por riesgo de suicidio fuera una propiedad relevante para solucionar el

caso, mientras que en la hipotesis de relevancia del tribunal, si.

En el modelo original de A&B, que una persona afirmara que una determinada propiedad es relevante
para resolver un caso, pero fue ignorada por el legislador, s6lo podia ser una aseveracién prescriptiva,
vale decir, de algo que debia ser y no de algo que era en el orden juridico, asi que no era falsa ni
verdadera. La critica de la tesis de relevancia proveniente de la hipdtesis de relevancia, en esta
concepcidn, no podia ser interna al sistema juridico estudiado, sino que debia -por definicién- venir de
un criterio externo al mismo (axiolégico, moral, politico, etc.). Fue RODRIGUEZ quien refin6 la idea de

relevancia descriptiva al sefialar que:

“Al dictar ciertas normas, toda autoridad normativa parte de un determinado sistema

axioldgico. Si es cierto que la autoridad normativa no ha tomado como relevante una

400 Jpid., p. 157.
401 ALCHOURRON y BULYGIN (2006) p. 163.

193



propiedad porque no la considerd, pero, de haberla considerado, hubiese determinado una
solucién normativa diferente al caso, ello significa que, segtin su sistema axioldgico, esa
propiedad debia ser tomada como relevante. Asi, afirmar en un caso dado que existe en un
sistema normativo una laguna axiolégica podria interpretarse como una afirmacion en el
sentido de que no solamente cierta propiedad debe ser considerada relevante en el sistema
normativo a segiin un cierto sistema axiolégico f, atin cuando no lo ha sido, sino ademds
que el sistema axioldgico B coincide con el sistema axioldgico del legislador. En tal caso, la
hipétesis de relevancia tendrd cardcter descriptivo y serd relativa al sistema axiologico
presupuesto por el legislador al dictar ciertas normas, de acuerdo con el cual una cierta

propiedad debe ser considerada relevante en el sistema normativo a.”#02

Posteriormente, BULYGIN ha aceptado que la distincidon hecha en Normative Systems era insuficiente y
que la reconstruccion del RODRIGUEZ resulta de utilidad para explicar el punto de vista de los operadores
juridicos*93. Esta version de una hipdtesis de relevancia descriptiva basada en el sistema axiologico del
legislador ha sido criticada, entre otros, por RATTI, en razén de las dificultades para identificar esos
valores y para postular que el legislador sigue un sistema axioldgico coherente a través del tiempo#%4.
Sin embargo, estas criticas a la hip6tesis de relevancia descriptiva identificada por RODRIGUEZ no afectan
el punto que no interesa relevar: “Al dictar ciertas normas, toda autoridad normativa parte de un

determinado sistema axiolégico.”

La diferencia del planteamiento que queremos hacer con RODRIGUEZ, es que el autor argentino toma el
sistema axioldgico de la autoridad normativa como algo que esta ultima elige o configura, pero cabria
acotar que, en los estados constitucionales modernos -al menos-, toda autoridad normativa constituida
se encuentra vinculada en su produccién de normas a un nivel normativo superior y, cuando hablamos

del legislador, la Constitucién que lo vincula contempla un sistema axiolégico propio#0s.
Este sistema axioldgico constitucional es el que le permite a BAYON afirmar que:

“Los principios (constitucionales) pueden suministrar hipdtesis de relevancia que pongan en
cuestion determinadas tesis de relevancia usadas por el legislador al construir el universo de
casos de una regla, bien por considerarlo demasiado fino, bien por considerarlo muy poco
fino. Pero en la medida en que los principios son parte del derecho, y no criterios axiolégicos

externos a él, ello implica que las tesis de relevancia usadas por el legislador son

402 RODRIGUEZ (2002) p. 75.

403 BULYGIN (2005) p. 82.

404 Vid. RATTI (2007).

405 A menos que se trate del hipotético caso que la Carta Fundamental s6lo regule aspectos formales de la
produccion legislativa.
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juridicamente derrotables (defeasible) sobre la base de ciertas consideraciones

valorativas. 96

En la misma linea, MORESO valora el instrumental conceptual que aporta la distincién entre tesis e
hipétesis de relevancia para explicar la influencia constitucional en los sistemas normativos, aunque

naciera para explicar la critica externa al derecho:

“(...) lo que en NS (Normative Systems) se denomina hipdtesis de relevancia, puede no ser
una proposicion extrafia al sistema juridico, sino interna a él, exigida por las normas
constitucionales, por ejemplo. En este caso, el juez debe reformular el microsistema
normativo teniendo en cuenta una propiedad irrelevante en el nivel de las reglas, pero que
es relevante en el nivel de los principios constitucionales. Creo que éste es un uso interesante

y fecundo de la nocién de laguna axioldgica aplicado a los sistemas constitucionales.”*07

Por su parte, RuiZ MANERO integra al concepto de laguna axiolégica la distincidn entre reglas (legales) y

principios (constitucionales) para dar la siguiente definicion:

“Un cierto caso constituye una laguna axiolégica de un cierto sistema juridico si y sélo si (1)
ese sistema contiene una regla que soluciona el caso, pero (2) sin que dicha regla considere
como relevante una propiedad que, de acuerdo con las exigencias que se derivan del balance

de principios relevantes de ese sistema juridico, si debiera considerarse como relevante.”#08

Analizada de la manera precedente la relacion entre la Constitucién y la ley, tenemos una tesis de
relevancia presentada por la ley que se encuentra compuesta por todas las propiedades (condiciones de

aplicacién) que a nivel legislativo son relevantes para resolver un caso y, por otro lado, una hipétesis de

406 BAYON (2003) p. 64. A una conclusién similar, pero no idéntica, llega ALCHOURRON en uno de sus ultimos trabajos:

“Una de las discusiones mds importantes de este siglo en la filosofia del derecho fue la sostenida entre
H. Hart y R. Dworkin sobre la naturaleza de los elementos de un sistema juridico. Hart, en su famoso
libro The Concept of Law (1961), sostiene que un sistema juridico es un conjunto estructurado de
reglas (normas). A esta tesis Dworkin le objeté en “The Model of Rules” (1967) que en un sistema
juridico hay elementos de dos clases completamente diferentes: reglas y principios. Consecuentemente,
la teoria de Hart era inadecuada por ser incompleta: no tomaba en cuenta la existencia de los
principios con su peculiar naturaleza. La critica de Dworkin y Hart es, en la filosofia del derecho,
paralela a la critica de Ross a Kant en el campo de la moral.

Dworkin sostenia que la diferencia entre reglas y principios es de naturaleza logica. Las reglas se
aplican o no se aplican a los casos, la respuesta a la cuestion de su aplicabilidad es siempre del tipo si o
no. No hay grados en su campo de aplicabilidad. Por el contrario, la aplicabilidad de los principios es
siempre una cuestion de grado: se debe, en cada caso, sopesar un principio con otros para saber cudl
es aplicable, debido a que un principio puede ser desplazado por otro en ciertos casos. En otras
palabras, los principios son derrotables en su misma naturaleza.” ALCHOURRON (2010) p. 106.

407 MORESO (2005) p. 199.
408 Ruiz MANERO (2005) p. 123; ATIENZA y RU1Z MANERO (2006) p. 62.
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relevancia dictada por la Constitucion respecto a qué propiedades deben ser relevantes para resolver el

mismo caso.

Retomando el tema de las incorrecciones axioldgicas que muestra un conjunto de normas, que ahora
restringimos a las legales, sefialamos que esta incorreccion puede darse porque el ordenamiento legal
asocia una consecuencia juridica injusta a los casos que describe o porque existe una diferencia entre el
conjunto de propiedades que contempla la tesis de relevancia de la ley y las propiedades que la
Constitucion (matriz de la hipotesis de relevancia de la ley) considera relevantes, ya sea, porque la ley
contempla propiedades relevantes que para la Constitucién no lo son, o porque la ley no contempla
propiedades que si son relevantes para la Constitucidon. Desde el punto de vista de las consecuencias
juridicas de estas incorrecciones axioldgicas, que es la misma perspectiva de los vicios de
constitucionalidad como enfermedades y la justicia constitucional como tratamiento de la patologia

(vid. §5 y §6), las tres situaciones son distintas.

En primer lugar, la atribucion de consecuencias inconstitucionales a supuestos de hecho legales, incluso
cuando la ley considera que son relevantes las mismas propiedades que la Constitucién estima como
tales, es un problema de inconstitucionalidad de la norma que se resuelve por la invalidez de la norma
legal. Un ejemplo claro de este tipo de situaciones en que el vicio de inconstitucionalidad se radica en la
consecuencia juridica asociada a las propiedades de la norma, y no a la inclusién o exclusién de
propiedades al momento de describir el caso, es el que nos muestra la sentencia del 15 de febrero de
2006 del Tribunal Constitucional aleman que declard inconstitucional las secciones de la Ley de
Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz - LuftSiG)40°. El articulo 13(1) de la precitada ley definia las
condiciones de catastrofe inminente en que podia intervenir la Fuerza Aérea federal para evitarla y el
articulo 14(3) disponia que: “El uso directo de la fuerza militar es permitido sélo si, considerando las
circunstancias, se estima que existen intenciones de que la aeronave sea usada para matar personasy el
uso de dicha fuerza militar es el inico medio disponible para evitar el peligro actual.” Como cualquiera
puede imaginarse, la legislacion habia sido disefiada para evitar que aviones secuestrados fueran
usados en contra de la poblacién, tal como lo fueran en los atentados a las Torres Gemelas de Estados
Unidos en 9/11. El tribunal aleman declaré inconstitucionales las precitadas disposiciones porque
vulneraban el articulo primero de la Carta Fundamental de ese pais, en cuanto la proteccion de la
dignidad de las personas implica la prohibicién de usarlas como medio en beneficio de otras, ni aunque

fuera para salvar la vida de muchas mas personas que las sacrificadas:

«El deber de respeto y proteccion de la dignidad del hombre, obliga “al Estado y a sus

érganos a proteger la vida de cada individuo”. Sin embargo, el §14.3 LuftSiG considera a los

409 Disponible en el sitio web oficial del Tribunal Constitucional federal aleman

http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20060215 1bvr035705.html. Un resumen para la

prensa puede encontrarse en el mismo sitio: http://www.bverfg.de/en/press/bvg06-011en.html
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pasajeros y tripulacién de un avion secuestrado parte del arma con la que se va a cometer
un atentado terrorista y les priva del derecho a la vida, base de la dignidad de la persona. En
otras palabras, “les cosifica y, a la vez, les priva de derechos”. Y todo ello en una situacion en
la que “no pueden influir independientemente en sus circunstancias” y en la que “rara vez
podrd establecerse con certeza” qué sucede en la aeronave. En cualquier caso, una norma
que permite matar a inocentes es, mds alld de cualquier valoracién penalistica,
inconstitucional por “incompatible con el derecho a la vida y el deber del Estado de respetar

y proteger la dignidad del hombre” (Rn. 118-136, 120, 124, 123, 126 y 130).»%10

De una forma categdrica, que ha sido criticada*!l, el TC aleman configura una consecuencia
inconstitucional cualquiera sea el supuesto de hecho que se le asocie: “bajo la aplicacién del articulo 1.1
de la Ley Basica (garantia de la dignidad humana) es absolutamente inconcebible matar
intencionalmente a personas que se encuentran en una situacién tal de indefensién en base a una
autorizacién legal.” Este tipo de aseveraciones se encuentra en linea con una jurisprudencia
constitucional que niega la posibilidad de someter a ponderacion el respeto a la dignidad de la persona:
“desde que el principio de la dignidad humana cumple la funcién de ser el ancla de —o servir del nicleo
de- el sistema constitucional aleman, cualquier dilucién del mismo hace aparecer el espectro de perder

el punto de apoyo de Arquimedes.”412

Cualquier norma legal que asociara cualquier grupo de propiedades (secuestro de un avién comercial,
de una planta nuclear, etc.) a la consecuencia “permitido matar intencionalmente personas inocentes en
situacion de indefensidn” seria, para la linea jurisprudencial alemana, axiolégicamente incorrecta desde
el punto de vista constitucional, no por la eleccién del caso genérico, que ~como dijimos- es indiferente,
sino porque califica dednticamente de manera favorable (permitido) un hecho que es incompatible con
la matriz axioldgica de la Constitucion. La solucién entre la antinomia que se produce entre esta norma
legal hipotética y la Carta Fundamental se resolveria por la inconstitucionalidad en abstracto de
aquella, con la consiguiente derogacién, nulidad o invalidez sobreviniente de acuerdo a lo que el

respectivo sistema juridico establezca.

La otra forma de incorreccién axiolégica (vicio constitucional, en nuestro andlisis) depende de las
diferencias entre la tesis de relevancia que plantea la ley (las propiedades de los casos que sus normas
consideran relevantes) y la hipotesis de relevancia que formula la Constitucién (las propiedades que la
Carta Fundamental estima como relevantes). Esta diferencia entre ambos grupos de propiedades

conlleva, como lo sefiala BAYON, cuestionar “determinadas tesis de relevancia usadas por el legislador al

410 RoiG y Ruiz (2006) p. 4.

411 Véase, para una critica desde el punto de vista del principio moral del doble efecto, GARCiA—-HUIDOBRO y MIRANDA
(2013).

412 NASKE y NOLTE (2007) p. 470.
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construir el universo de casos de una regla, bien por considerarlo demasiado fino, bien por considerarlo

muy poco fino.”413

El andlisis de las diferencias entre las propiedades contenidas en la tesis de relevancia legal y en la
hipoétesis de relevancia constitucional a nivel de la totalidad del rango normativo de la ley en relacién
con la Constitucién requiere despejar la situacién en que la Carta Fundamental reconoce
necesariamente campos de acciéon en que el legislador puede libremente calificar de6nticamente una
accion; por esta caracteristica relacion entre Constitucion y ley, la regla sera que la tesis de relevancia
legal sea un conjunto con mas propiedades que las incluidas en la hipétesis de relevancia de la
Constitucién. El analisis es mas interesante cuando se restringe a un conjunto menor de normas legales
como, por ejemplo, las aplicables a una controversia, sin embargo, incluso en estas circunstancias lo
mas seguro es que los reglas legales aplicables consideren mas propiedades que las normas
constitucionales aplicables y que sean indiferentes a estas ultimas (no estén incluidas en la hipdtesis de
relevancia) por la misma libertad de configuraciéon que la Constitucién otorga al legislador. En otras
palabras, que una tesis de relevancia legal sea, en palabras de BAYON, “muy fina” en relacién a la
hipotesis de relevancia extraida de la Constitucion, en el sentido que hace mas distinciones que aquella
porque contiene mas propiedades, es una situaciéon que por si misma no implica siempre y
necesariamente la necesidad de solucionar esa incorreccion: de hecho, la misma Constitucion autoriza
al legislador a hacer distinciones basadas en propiedades que la Carta Fundamental no estima
relevantes. La verdadera discordancia entre la tesis de relevancia legal con la hipétesis de relevancia
constitucional a que se refiere BAYON tiene que ver con el imperativo constitucional de no distinguir
entre dos grupos de casos y el incumplimiento de ese imperativo cuando la norma legal toma como
relevante la propiedad presente en uno de los grupos, y ausente en otro, para darle diferente status

normativo a cada uno.

Distinta es la situacién cuando una propiedad relevante para la Constitucion, no es tomada en cuenta
por la ley al calificar dednticamente una conducta; en estas situaciones se trata legalmente de manera
igual a dos grupos de casos siendo que en sélo en uno de ellos se da una propiedad que la Constitucién
considera relevante en el sentido que le atribuye una consecuencia juridica distinta al grupo de casos

en que esta ausente de aquel en que esta presente.

A partir de estas distinciones podemos encontrarnos con dos situaciones que nos interesa distinguir
porque tienen una diferente configuracién como vicio constitucional y, por ende, pueden combatirse a

través de distintos mecanismos que otorga la justicia constitucional:

413 BAYON (2003) p. 64.
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a) Por un lado, tenemos la posibilidad que el universo de casos configurados por el legislador sea
“demasiado fino”, es decir, que a nivel legal se distinga (mediante normas) entre situaciones que no se

debiera constitucionalmente distinguir.

b) Por otro lado, puede darse que el universo de casos configurados por el legislador sea “muy poco
fino”, es decir, que considere que hay menos propiedades relevantes que las que la Constitucion
determina como tales, de modo que existe, a lo menos, una norma legal que iguala dos situaciones que
la Constitucién ordena distinguir mediante el establecimiento de una consecuencia dedntica —distinta a
la legal- en el caso en que si concurre la propiedad que es constitucionalmente relevante, pero

legalmente inocua.
Veamos, con mas detalle, las hipdtesis a) y b) resefiadas precedentemente:

§54.1. LA TESIS DE RELEVANCIA DE LA LEY CONTIENE MAS PROPIEDADES QUE LA HIPOTESIS DE RELEVANCIA QUE

EXIGE LA CONSTITUCION, DIFERENCIANDO CASOS QUE ESTA ULTIMA ORDENA TRATAR DE MANERA IGUAL:

-

Plano normativo

Plano factico

Propiedad
cde..

—_———
¥
. J
Y
A
R

La figura precedente ilustra un caso ejemplar en que la ley, conteniendo una propiedad relevante

adicional (b, en el esquema) a la hipotesis de relevancia que presenta la Constitucion, realiza una
distincién que esta ultima no efectda entre todos los casos g, que no presentan la propiedad adicional b,
y los que no lo presentan. Como ya sefialamos mas arriba (§54), no es extrafio que la ley contemple mas
propiedades relevantes que las que la Carta Fundamental estima necesarias para que el ordenamiento

legal sea conforme con ella; la dificultad se produce desde el momento en que la Constitucién ordena
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tratar a dos casos de manera igual, pero la ley los distingue asignandoles diferentes soluciones

dednticas.

Como acertadamente explican A&B: “esto quiere decir que existe por lo menos una propiedad relevante
(d, en nuestro esquema) que no debe serlo (...). Aqui el legislador -en vez de pasar por alto una
distincién- ha hecho demasiadas distinciones. Ello trae como consecuencia que algunas soluciones sean
injustas, pero este caso no es una laguna axioldgica.”#1* En esta hipotesis, la dificultad se produce
porque la Constitucion soluciona un caso a partir de un niimero reducido de propiedades y el legislador
considera relevante una propiedad adicional para dar una solucién deéntica distinta a la que otorga la
Carta Fundamental: se produce la inconstitucionalidad por diferenciaciéon entre supuestos de hecho

iguales.

Observada la antinomia que se produce entre NC y NL1, cabe concluir que todo el campo de aplicacién
de la norma legal se opone a lo dispuesto constitucionalmente, que, a su vez, tiene un campo de
aplicaciéon mas amplio, ya que abarca los casos comprehendidos en NL1 y NL2, y, por ende, nos
encontramos en una situaciéon en que todas las aplicaciones de la norma legal son contrarias a la Carta
Fundamental, pero existen aplicaciones de la norma constitucional que no se ven opuestas por el

precepto legal.

Sélo por referirnos a un autor clasico sobre la materia, RoSs califica a esta situacién como una
inconsistencia o antinomia total-parcial: “existe inconsistencia entre dos normas cuando se imputan
efectos juridicos incompatibles a las mismas condiciones facticas”#!> y esta inconsistencia es
total-parcial “cuando una de las dos normas no puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin
entrar en conflicto con la otra, mientras que ésta tiene un campo adicional de aplicacién en la cual no
entra en conflicto con la primera. Tal inconsistencia se da cuando un circulo se encuentra dentro del
otro.”#16 Este tipo de inconsistencias se resuelve, generalmente, en favor de la aplicabilidad de la norma
con un menor campo de aplicacién, sin afectarse la validez de aquella que se opone, sino que su
“alcance”; sin embargo, cuando el conflicto normativo se produce también a nivel jerarquico, es la
norma de mayor grado, aunque tenga un campo de aplicacién mas general, la que desplaza a la norma
inferior y especial. Como sefiala PRIETO, “este género de conflictos presenta una extraordinaria
frecuencia y relevancia, pues la mayor parte de los problemas de inconstitucionalidad son de esta clase:
antinomia entre un precepto constitucional, sin duda superior y por lo comin mas general, y un
precepto legal, sin duda inferior y también por lo comin mas especial (...) no parece caber ninguna

duda del triunfo del criterio jerarquico, y ello, entre otras cosas, porque aqui esta en juego la fuerza

414 ALCHOURRON y BULYGIN (2006) p. 160. Cfr. Sucar (2008) p. 395
415 Ross (2005) p. 164, en igual sentido TARELLO (2013) p. 146.
416 Ross (2005) p. 164.
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juridica de las normas; bastaria dictar normas legales especificas para burlar la supremacia

constitucional, o normas reglamentarias especificas para burlar la supremacia de la ley.”417

El resultado de esta antinomia es la invalidez de la norma especial, a lo menos, si definimos como
invalida aquella norma que no posee ninguna aplicacién que no sea contraria a lo que ordena una
norma superior, por ende, cuando la hipétesis de relevancia constitucional tiene mas propiedades que

la tesis legal, el vicio que afecta a la norma legal es la inconstitucionalidad -si se quiere- en abstracto.

Un ejemplo interesante de este tipo de discordancias entre tesis e hipotesis de relevancia es dado por
MORESO al analizar la sentencia 222/1992, de 11 de diciembre de 1992418, del TC espafiol. Se trataba de
una cuestion de inconstitucionalidad se dirigia en contra del articulo 58.1 de la Ley de Arrendamientos

Urbanos (LAU) de ese pais, que regula la subrogacion arrendaticia en caso de muerte del arrendatario:

Articulo 58.1. Al fallecimiento del inquilino titular del contrato de arrendamiento, su
conyuge, descendientes, con preferencia los hijos varones menores de edad, las hijas solteras
y los mayores impedidos fisicamente, hijos adoptivos que hubieran sido adoptados antes de
cumplir los 18 afios, ascendientes y hermanos, con preferencia las hermanas solteras, tanto
en el parentesco legitimo como en el natural, que con aquél hubiesen convivido
habitualmente en la vivienda con dos afios de antelacion a la fecha del fallecimiento, podrdn
subrogarse en los derechos y obligaciones del arrendamiento. No serd necesaria la
convivencia de los que estuviesen sometidos a la patria potestad del fallecido y, respecto al

conyuge bastard la mera convivencia sin exigencia en el plazo de antelacion.

El juicio principal desde donde se habia originado la cuestiéon de constitucionalidad tenia por fin la
resolucién del arrendamiento por muerte del inquilino, pero su conviviente —habitante de la casa- se
defendi6 oponiendo el derecho a subrogarse en el contrato. Como puede leerse en la norma impugnada,
la conyuge supérstite del inquilino se subroga por la mera convivencia, mientras que la conviviente no
casada ni siquiera se menciona. E1 TC espafiol estim6 que la diferencia entre la conyuge y la conviviente
more uxorio vulneraba el imperativo constitucional de igualdad de cara al derecho de todos los
espafioles a una vivienda digna y adecuada (art. 47 de la Constitucion espafiola), de modo que, en
conclusion, declaré que “el art. 58.1 de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos (Texto Refundido
aprobado por Decreto 4.104/1964, de 24 de diciembre) es inconstitucional en la medida en que excluye
del beneficio de la subrogacién mortis causa a quien hubiere convivido de modo marital y estable con el

arrendatario fallecido.”

Como explica MORESO: “una forma de comprender la STC 222/1992 es sostener que el principio de

igualdad requiere que el UC (universo de casos) relativo al derecho de subrogacién sea menos fino que

417 PRIETO SANCHIS (2008) p. 140.
418 El texto completo de la sentencia puede consultarse en el sitio web del Boletin Oficial del Estado:
https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-T-1993-1243
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el contemplado por el legislador de la antigua Ley de Arrendamiento Urbanos. Asi, aunque el legislador
puede dar la soluciéon normativa que considere oportuna al hecho de la convivencia more uxorio en
relacidn al derecho de subrogacidn, lo que no puede (en el sentido de que carece de competencia para
ello, se trata de un mundo constitucionalmente imposible) es dar al matrimonio el caracter de
propiedad privilegiada en relacién al derecho de subrogacién.”1? Lo que quiere decir el autor espafiol,
y que se ve representado en la figura mas arriba, es que la cantidad de casos planteada por el legislador
(conyuge conviviente, conyuge-no conviviente, pareja conviviente, pareja-no conviviente) es
demasiado fino en el sentido que realiza muchas distinciones al tomar en cuenta la propiedad de “estar
casado” (propiedad b, en nuestro esquema) como relevante de cara al derecho de subrogacion, siendo
que la hipétesis de relevancia constitucional no lo considera asi para este caso, de acuerdo al TC, sino

que sélo se fija en la convivencia (propiedad a).

De la disposiciéon legal (art. 58.1) se extraen dos normas legales distintas. Por un lado, la norma NL1
que dispone que si estamos ante el caso de una conviviente (a) que no esta casada (=b) con el inquilino
fallecido, esta prohibido que se subrogue en el arriendo (x). Por otro lado, la norma NL2 que establece
que una conviviente (a) casada (b) tiene permitido subrogarse (x). A continuacidn, el TC construy6 una
norma constitucional (NC) a partir de razonar que si el legislador daba un beneficio que servia para el
ejercicio de un derecho constitucional, aunque el beneficio no fuera exigido por la Carta Fundamental,
su otorgamiento a todos los que estaban en la misma situacion si era un imperativo constitucional*29;
en consecuencia, la subrogacion arrendaticia era un beneficio al que se tiene derecho sélo por ser
conviviente del inquilino fallecido, de modo que la condicién de estar o no casada con este uUltimo era
irrelevante. Como puede verse en el esquema, la NC estad en contradicciéon con NL1, no con NL2; la
oposicion es de norma a norma, y no -como sucede en las lagunas que veremos en §54.2- entre la

norma constitucional y un sector del campo de aplicacién de una norma.

Ahora bien, si volvemos a nuestro analisis en cuanto a que la tesis de relevancia legal tienes mas
propiedades que la hipotesis de relevancia constitucional, diferenciando casos que deberia tratar de
manera igual, recordemos que la solucién para este desfase entre tesis e hipdtesis consiste en quitarle
el caracter de relevante a la propiedad que hace la diferencia. Esto ultimo se puede conseguir tanto
eliminando la norma que la utiliza como condicién operativa, como afiadiendo una norma que atribuya
la misma consecuencia dedntica a todos los casos caracterizados por la ausencia de la propiedad

relevante.

419 MORESO (1997) p. 175.

420 El TC chileno ha realizado una afirmacién de ese tipo: “VIGESIMO: Que, de otro lado, como se acostumbra
entender en el derecho internacional de los derechos humanos, si bien la cldusula de igualdad no impone
necesariamente, en ciertas condiciones, el reconocimiento de un derecho sustantivo determinado, si el Estado lo
otorga, debe hacerlo de manera equitativa y no excluyente;” (STC 1373, 22.06.10)
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El TC espafiol opt6 por este ultimo camino arguyendo los efectos perniciosos de eliminar (i.e., declarar
inconstitucional) la norma diferenciadora, pero su linea de razonamiento podria haber sido otra si se

hubiera tratado de un gravamen en vez de un beneficio:

“Ha de declarar este fallo, desde luego, la inconstitucionalidad sobrevenida de la exclusion
enjuiciada, pero no la nulidad de la regla legal que concede hoy al <cényuge> el beneficio de
la subrogacion, resultado éste que, sobre no reparar en nada la discriminacion apreciada,
dafiaria, sin razén alguna, a quienes ostentan, en virtud del art. 58.1 de la L.A.U,, un derecho

que no merece, claro estd, tacha alguna de inconstitucionalidad.”

A riesgo de extendernos en demasia, consideramos ttil detenernos en la opinién de dos autores que
atribuyen a este tipo de desajuste entre tesis e hipdtesis de relevancia, la condiciéon de ser una “laguna
axiolégica”, ya que, a partir de a través de la refutaciéon de sus argumentos, podremos identificar con

mas claridad las diferencias con la situacién que trataremos mas adelante (§54.2).
§54.1.1. RICCARDO GUASTINI.

GUASTINI, seguido en Espafia por PRIET0*2! y entre nosotros por NUNEZ LEIVA*22, considera que esta
categoria es una laguna axioldgica porque coincidiria con su definicién de la misma como “ausencia de

una norma que deberia estar”423, Veamos su explicacion:

“De lagunas axioldgicas se pueden distinguir fundamentalmente dos tipos:

()

(2) Puede suceder ademds que un supuesto de hecho si esté regulado por una norma, pero
que tal regulacién no sea conforme a lo que ordena otra norma positiva: en particular, una

norma material o axiolégicamente superior.

Se encuentra ejemplos paradigmdticos de lagunas de este tipo en todos los casos en los que
el intérprete considere violado el principio de igualdad (art. 3, apartado 1, Constitucion
italiana) tal como es normalmente entendido -evocando a Aristételes— en la jurisprudencia
constitucional: se deben tratar de igual modo los casos iguales, de distinto modo los casos

distintos.

()

421 PRIETO SANCHIS (2008) p. 129.

422 NUNEZ LEIVA (2012) p. 526.

423 GUASTINI (2014) p. 146. GUASTINI parte de una nocién demasiado amplia y, por ende, imprecisa de laguna
axioldgica: “Una laguna axioldgica es la falta de una norma justa. Mas precisamente: En un conjunto de normas hay
una laguna axiolégica cada vez que una clase de casos es regulada por una norma, pero la reglamentacion existente
es juzgada por el intérprete como insatisfactoria. Lo que falta es pues no «una norma» inexpresada, sino
justamente una norma que regule el caso de una manera «satisfactoria», una norma «justa».” GUASTINI (2010) p. 62.
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(b) El legislador, al regular una determinada clase de supuestos de hecho, ha omitido
regular del mismo modo otra clase de supuestos de hecho, considerada por el intérprete
«sustancialmente» igual a la primera, por lo que a supuestos de hecho «sustancialmente»

iguales se vinculan consecuencias juridicas distintas.

Por ejemplo, el legislador ha impuesto un gravamen fiscal a las «pequefias empresas»; de
este modo, el legislador no ha tomado en consideracién otra clase de empresas —«las
grandes empresas»— que siendo (a juicio del intérprete) «sustancialmente» iguales a la clase
de las pequeiias empresas, exigiria la misma regulacion. Falta por tanto una norma

igualadora que vincule al supuesto de hecho «grandes empresas» la misma regulacién.”#24

Lo cierto es que en esta categoria de desajuste entre tesis e hipotesis de relevancia, a diferencia de lo
que sucede en la que explicaremos a continuacion, no es necesariamente verdad que falte una norma: lo
unico que exige la Constitucion es que ambos supuestos de hecho sean tratados de manera igual, si esto
se logra agregando una norma legal al sistema o eliminando la que hace la diferencia no depende del
principio de igualdad. De hecho, en el ejemplo que pone GUASTINI, lo mas seguro es que sea un pequefio
empresario el que se dirija a la jurisdiccion constitucional solicitando la invalidez de la norma que ha
impuesto el gravamen fiscal porque se lo discrimina en el ejercicio de la actividad econémica respecto
al gran empresario que puede efectuar el mismo ejercicio, pero sin el gravamen: la igualdad se
alcanzaria por sustracciéon de una norma y, por ende, no cabria hablar de laguna axiolégica para esta

hipoétesis.

Por otro lado, tampoco puede sefialarse que estamos ante otra forma de derrotabilidad, porque la
norma que impone el gravamen fiscal no queda sujeta a excepciones implicitas, ni pueden encontrarse
casos en que su aplicaciéon sea constitucional: siempre hace una diferencia injusta respecto a los
grandes empresarios. En definitiva, cuando la tesis de relevancia de la ley tiene mas propiedades que lo
que exige la Constitucién, no necesariamente falta, ni sobra, una norma legal, pero si sobra una

diferencia hecha por la ley.

§54.1.2. PERLUIGI CHIASSONI.

424 GUASTINI (2014) p. 148. Sin embargo, el autor italiano no ha sido consistente, ya que, en otra parte [GUASTINI
(2012) p. 182], no ha realizado esta distincién entre dos tipos de lagunas, sino que ha sostenido un concepto de
laguna axioldgica que excluye esta situacion (§54.1) y se remite a la que nosotros tratamos mas adelante (§54.2):
“Una laguna axiolégica ocurre cada vez que un determinado caso es normado por una regla legal, pero -en la
opinidn del intérprete— tal regulacion es insatisfactoria desde un punto de vista axioldgico, ya que el legislador no
tomo en cuenta una distincién que debia realizar. (...) En otras palabras, una laguna axiolégica no es un caso sin
solucion legal, sino un caso con una “mala” solucién. Esta claro que este tipo de laguna no se parece a la
inexistencia absoluta de una regla, porque el caso estd regulado: la norma que se presume ausente es una regla
“satisfactoria” o “justa”, a saber, una regla “diferenciadora”, i.e. una norma que provea una decisién distinta para el
caso que, en la perspectiva del intérprete, es substantivamente distinto y, por ende, requiere una solucién distinta.”
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CHIASSONI explicitamente sefiala: “yo considero, contrariamente a lo sostenido por ALCHOURRON y
BULYGIN, que es oportuno adoptar una nocién de laguna axiolégica mas amplia de la suya: precisamente
la que aqui se ha delineado, esto es, la de la laguna axiolégica sustitutiva.”42> Este concepto mas amplio
abarcaria las lagunas existentes por ausencia de una “norma diferenciadora” —-que es el concepto
clasico de A&B-, y las existentes por ausencia de una “norma igualadora”. Entre las similitudes que el
autor encuentra entre ambos especimenes de lagunas, la forma en que ellas pueden ser eliminadas nos
interesa particularmente, ya que alude precisamente al mecanismo que la justicia constitucional puede
utilizar para “sanar” el sistema: “En algunos casos en los que falta una norma éptima igualadora, el
defecto axioldgico puede ser eliminado mediante operaciones exactamente del mismo tipo de las que se
han llevado a cabo en los casos de ausencia de norma diferenciadora (para los cuales ALCHOURRON y
BULYGIN han estipulado reservar el nomen técnico de «lagunas axiol6gicas»).”426 Sin embargo, esto no es
asi; las lagunas por ausencia de normas diferenciadoras se solucionan mediante la derrota
(inaplicacion) de la norma existente, mientras que las supuestas lagunas por ausencia de norma
igualadora pueden solucionarse mediante la derogacién de la norma diferenciadora existente o por la
inclusion de una nueva norma que otorgue el mismo beneficio o imponga el mismo gravamen que ésta.
El mismo CHIASSONI, criticando la frase de GUASTINI respecto a que las lagunas ideolégicas y la
derrotabilidad son dos caras de una misma moneda, hace notar que los dos tipos de lagunas -que

nombra de manera distinta a como aparece en la cita realizada- no se solucionan de igual manera:

“Las lagunas axiolégicas se presentan en dos tipos de situaciones: en presencia de normas
que pueden ser consideradas sea como hiper—inclusivas (over-inclusive), sea como
hiper-dispositivas (over-reaching), a la luz de un conjunto de otras normas que se asume
representan los criterios relevantes de validez de las normas del sistema (criterios de validez
sistémica). (...) (En el primer caso) la laguna axiolégica es una situacion compleja,
constituida por la presencia de una norma igualadora sub-dptima (no diferenciadora) y
por la ausencia de la norma dptima diferenciadora, cuya presencia en cambio, se asume,
seria requerida por los criterios de validez sistémica. (...) (En el segundo caso) —que por
cierto es exactamente el contrario del precedente- la laguna axiolégica es, nuevamente, una
situacién compleja, constituida por la presencia de una norma sub—dptima diferenciadora y
por la ausencia de la norma éptima igualadora, cuya presencia en cambio, se asume, seria
requerida por criterios de validez sistémica. (...) Ahora bien, la idea de la derrotabilidad
de las normas juridicas puede ser utilizada como un instrumento para remediar a la

primera de las dos situaciones de laguna axioldgica. (...) Derrotabilidad y lagunas

425 CHIASSONI (2011) p. 241.
426 Jbid., p. 248.
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axiolégicas, con respecto de las normas hiper-inclusivas, estdn efectivamente entre

ellas correlacionadas.#27 (énfasis nuestro)

Si la derrotabilidad esta asociada sélo al tipo de lagunas que nos referiremos en §54.2, como considera

correctamente CHIASSONI, entonces tenemos una razon de peso para distinguirlas.

§54.2. LA TESIS DE RELEVANCIA DE LA LEY CONTIENE MENOS PROPIEDADES QUE LA HIPOTESIS DE RELEVANCIA QUE

EXIGE LA CONSTITUCION:

-

Plano normativo

Plano factico

Propiedad
efg..

Plano aplicativo

\ J

La figura precedente representa como, en primer lugar, en el plano normativo tenemos una tesis de

relevancia legal, vale decir, un conjunto de propiedades que son relevantes para la ley existente, y una
hipotesis de relevancia determinada por la Constituciéon para la ley, o sea, la Carta Fundamental
establece cuales de las propiedades debieran ser relevantes para la ley y, en el esquema, la Constitucion
considera que es relevante una propiedad adicional (d) que no es relevada por la ley, de manera que
esta ultima esta igualando casos -i.e. ddndoles la misma solucién dedntica— que segtin la Constitucion
debieran ser tratados de manera distinta. Ya hemos sefialado (§54.1) que este tipo de situaciones son
las que A&B llama “laguna axiolégica” por la falta de una norma diferenciadora, vale decir, una situacién
en que el ordenamiento norma el supuesto de hecho dandole una solucién dedntica, pero que desde un

punto de vista axioldgico —que, en este caso, es el contenido filoséfico—politico de una Constituciéon que

427 CHIASSONI (2012).
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tiene poder normativo- es una solucidn inadecuada porque la norma legal no hace una diferencia

dentro de su campo de aplicacién que debiera realizarse.

Luego, tenemos el plano factico o caso concreto que se caracteriza por mostrar las propiedades q, b, c, d,
e, f, g, etc., pero solo las propiedades a, b y ¢ son tomadas en cuenta por la ley para dar una solucién al
caso (permitido x), mientras que d, e, f, g, etc. son irrelevantes para resolver el caso. Por otra parte,
tenemos la llamada “hipdtesis de relevancia constitucional”, la que define que las propiedades

relevantes no son s6lo las que propone la ley, sino que, ademas, la propiedad d.

En el plano de la aplicacién de las normas, en amarillo se encuentra la consecuencia dedntica que la ley
contempla para el caso que concurran las propiedades a, b y c: en dicha situacidn, esta permitido x. Pero
la Constitucion nos sefiala que, para el caso que concurra también la propiedad d, ésta resulta relevante
y hemos definido como “relevantes” aquellas propiedades que alteran el status deéntico de una accidn;
en otras palabras, desde el punto de vista constitucional, si acaece la situacién d en un caso abc, la Carta

Fundamental asocia al caso abcd un solucidn dedntica diversa a la que establece la ley (“permitido x”).

Estas reflexiones realizadas al nivel de los enunciados normativos se vincula con una caracteristica
propia de los Estados constitucionales de Derecho. La garantia jurisdiccional de la Constitucidn,
realizada en nuestro ordenamiento a través del TC, permite que los tribunales adecuen la generalidad
de la ley a las exigencias de cada caso: “Frente a las apreciaciones globalizantes del interés general -
sostiene PENA FREIRE- y a los intentos homogeneizadores y generalistas de la ley, en los que se ha
inoculado un sentido politico determinado que siempre es parcial respecto de la pluralidad social, la
solucidn jurisdiccional presupone la imposibilidad de regulacién normativa de todo lo social o, lo que es
lo mismo, la inexistencia de una norma precisa que expresa una regulaciéon adecuada a cada caso; de ahi
que el juez pueda/deba recurrir a todo el ordenamiento ofrecer una solucién juridica a cada conflicto,
llevando la norma general al caso concreto conforme a los valores y principios constitucionales que

unifican el ordenamiento y le dan sentido.”428
§54.2.1) LAS LAGUNAS AXIOLOGICAS COMO ANTINOMIAS PARCIAL—PARCIAL Y EN CONCRETO.

Sin embargo ;es exacto afirmar que la concurrencia de la propiedad c es lo que derrota la norma legal

abc—Px? Seguimos a GARCIA AMADO cuando sefiala que una afirmacion tal es entimematica:

“Se suele presentar los casos de derrota de una norma juridica diciendo que la concurrencia
en el caso de cierta circunstancia C especial hace que no se aplique la consecuencia de la
norma que venia al caso. Con esto pareciera que se da a entender que tal circunstancia C
tiene por si un valor normativo y que dicho valor o fuerza normativa de la circunstancia es
bastante para derrotar la norma que para el caso concurria. Pero si con circunstancia se

alude a algiin tipo de hecho, ese modo de razonar resulta I6gicamente insostenible.

428 PENA FREIRE (1997) p. 245 y véase p. 250.
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La circunstancia fdctica C tiene que estar asociada a alguna otra norma para que sea

apta para justificar una conclusion normativa a partir de C."#?°

A la misma conclusién llega RODRIGUEZ cuando sefala que: “En orden a justificar la introduccién de una
excepcion dentro de una regla, otra regla con una solucidon incompatible tiene que ser encontrada, asi
como una preferencia que ordene elegir esta ultima en caso de conflicto. De esta manera, la pregunta
central aqui es la siguiente: ;En base a qué otras reglas es posible justificar la introduccion de

excepciones, que no pueden ser exhaustivamente enumeradas, a las reglas legales?”430

Una de las respuestas a esta pregunta es que las reglas legales pueden ser excepcionadas por normas

constitucionales. Veamoslo.

Hemos dicho que cuando concurren las circunstancias de existir un predio que no esta sujeto a
servidumbre, ni tiene emplazado un camino que haya estado abierto al publico, la ley permite al duefio

cerrar el predio por todos lados.

Bajo ese supuesto, en unos pocos casos del campo de aplicacién de la norma se dara una caracteristica
adicional: otro predio quedara enclavado, es decir, sin acceso al camino publico. En esos pocos casos, se
afecta el derecho de propiedad del predio vecino, porque no podra usar o gozar como duefio de él si no
puede acceder libremente al mismo, y, consecuencialmente, también se afecta su derecho a no ser
juzgado por comisiones especiales, porque la privaciéon del goce de su propiedad se produce sin
intervencién alguna de tribunales, de manera que el duefio del predio que cierra se convierte en una
comision especial. Podemos estar de acuerdo que estas afectaciones se producen cuando el predio
queda enclavado debido al cierre y no se producen cuando no se da esa circunstancia: el duefio del
predio que fue privado de uno de los dos 0 mas accesos a caminos publicos puede seguir gozando del
inmueble, incluso si llegar a él se ha vuelto mas dificil; en otras palabras, los dos casos son distintos

desde el punto de vista de la afectacién de derechos constitucionales.

En consecuencia, para que la norma legal sea derrotable por causas constitucionales la accién de
quitarle acceso a un predio hasta el camino publico se tiene que encontrar prohibida

constitucionalmente por una norma constitucional. Esta forma de reconstruir la estructura del

429 GARCIA AMADO (2010) p. 201. En el mismo sentido, RODRIGUEZ (2012) p. 105. Aunque nos adelantamos un poco,
conviene sefalar que sucede lo mismo cuando en el contexto del control concreto que se ejerce mediante la INA se
sefiala que una norma legal recibe una aplicacién que produce efectos inconstitucionales por las circunstancias del
caso; es asi porque las circunstancias del caso estan calificadas por la Constitucién como juridicamente relevantes:
“La concrecién esta dad precisamente por el apoderamiento jurisdiccional que el tribunal hace del asunto, tanto
desde la perspectiva del razonamiento y decision relativos a la integracion del sistema de fuentes, incluyendo la
interpretacion de textos normativos, como desde el dngulo de la conexién de los datos facticos, y su calificacién
juridica, con el sistema de fuentes, y todo ello a la luz de los elementos de juicio, de caracter procesal, que los
relacionan” (énfasis nuestro) ALDUNATE (2009) p. 11.

430 RODRIGUEZ (2012) p. 105.
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razonamiento que sigue el juez permite distinguir seis etapas distintas que presentamos en una

sucesion que no necesariamente reflejan su ocurrencia temporal:

1) Caso concreto acreditado en juicio: Juan privé de acceso al predio de Pedro al cerrar el propio, ya
que en este ultimo existia un camino que no era una servidumbre constituida, ni estaba abierto al

publico, pero que Pedro usaba para llegar a su propiedad.

2.1) Formulacion de la regla legal: Si existe un predio sin servidumbre y que no tiene emplazado un

camino de acceso publico, entonces el duefio puede cerrar el predio (art. 844 del Codigo Civil).
2.2) Status dedntico a nivel legal: La acciéon de Juan esta permitida.

3.1) Formulacion de la norma constitucional: Estd prohibido privar del goce de su propiedad a otra

persona sin un debido proceso (art. 19 N2 3 y N2 24 de la Carta Fundamental).

3.2) Norma constitucional concretada: Impedir por mano propia el acceso a un predio ajeno es

privar del goce a su duefio, lo que esta prohibido31.
3.3) Status dedntico a nivel constitucional: La accion de Juan esta prohibida.

4) Formulacién de la antinomia: 2.1 es contradictoria con 3.2 porque una permite la que la otra

prohibe y ambas son aplicables a 1.
5) Resolucidn de la antinomia: Se aplica 3.2
6) Adjudicacidn: Juan no puede cerrar su predio por todas partes.

Esta reconstruccién del razonamiento judicial, en especial de los dos pasos signados con el nimero 3,
permite apreciar que cuando afirmamos que el actuar del duefio que cierra su predio, legalmente
permitido, en algunos pocos casos produce efectos inconstitucionales, caracterizados por producir el
enclavamiento de otro predio, es una forma distinta de aseverar que en esta ultima clase de casos se
produce una contradicciéon normativa entre la norma legal que permite al duefio cerrar el predio y la

norma constitucional que prohibe privar del goce de su propiedad a otra persona sin un proceso

431 No nos hacemos cargo de cémo un operador juridico pasa de la disposicién constitucional contenida en la
fuente del Derecho denominada Constitucién a una norma constitucional, mediante el proceso de interpretacion.
Aunque el tema es de extrema importancia para la adjudicacién y la dogmatica constitucional, en los pasos 3.1y 3.2
asumimos que esto es posible. Mas aun, junto con GUASTINI, se podria afirmar que este paso de interpretacion y
especificacion del texto constitucional es conceptualmente necesario: “Para hacer posible la comparacién entre un
principio y una regla es necesario extraer del principio una regla (implicita) —con supuesto de hecho cerrado,
inderrotable, no genérica- que tenga el mismo antecedente (es decir, que regule la misma clase de supuestos de
hecho) que la regla cuya constitucionalidad se discute.” GUASTINI (2014) p. 212.
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judicial*32. La reformulacién de las lagunas axioldgicas como antinomias ha sido planteada por

CHIASSONI:

“Una laguna axioldgica es la situacién en la que, como se ha apenas visto, en un sistema
juridico, respecto de un supuesto de hecho abstracto juridicamente relevante y de una
determinada quaestio iuris, se considera que, al menos prima facie, hay una norma que no
deberia estar; y, correlativamente, no estd, cuanto menos prima facie, la norma que deberia

estar. La norma prima facie vigente es axiolégicamente subdptima. ;Pero en qué sentido?

El modo mads obvio de entender la suboptimalidad de una norma parece ser el siguiente: la
norma prima facie vigente es subéptima, ya sea porque es incompatible respecto de alguna
otra norma, superior, del mismo sistema o de otro sistema normativo, ya sea porque resulta
incompatible (incongruente, inadecuada) respeto de elementos diferentes de normas (que

asumen sin embargo la funcién de criterios de valoracion en razén de normas presupuestas)

()

Asi pues, cuando el pardmetro a la luz de la cual una norma de un sistema juridico viene
considerada subdptima es, a su vez, (configurado y presentado como) una norma, la
situacién puede ser caracterizada como un caso de antinomia (l6gica o de otro tipo) -y esto,
en particular, en caso de que la norma que hace las veces de pardmetro de la optimalidad de

otra norma pertenezca, por hipdtesis, al mismo sistema juridico—.

Los tedricos que han reflexionado sobre las «lagunas axioldgicas» (y/o «ideoldgicas»),
frecuentemente, no han considerado este perfil de la cuestion: presentdndolas,

precisamente, como un tipo bastante peculiar de lagunas; y omitiendo el poner de

432 Entendemos por “contradiccion normativa” o “antinomia” que “dos normas dispongan para un mismo supuesto
de hecho (una circunstancia o combinacién de circunstancias), singular y concreto, consecuencias juridicas entre
ellas incompatibles. En virtud de una primera norma N1, el caso F tiene la consecuencia G; en virtud de una segunda
norma N2, el mismo caso F tiene la consecuencia no—G. Estas situaciones de conflicto, contraste o incompatibilidad
entre normas se llaman cominmente «antinomias»” Ibid., p. 117. Dada la falta de precision con que a veces se
utilizan las expresiones “caso” o “supuesto de hecho” -que algunas veces se refieren a un ente abstracto descrito
mediante propiedades genéricas y, en otras, a una situaciéon concreta— es necesario relevar que la contradiccion
normativa que nos interesa se da a nivel del caso concreto, vale decir que en una circunstancia determinada existan
ordenes contradictorias desde el ordenamiento. Otras definiciones que se han dado de antinomias y que van en el
mismo sentido: “«Por lo tanto, habia definido la antinomia asi: hay una antinomia si, de al menos un
comportamiento, o la comisién o la omisioén son permitidas y no permitidas» (CONTE, A.G., Saggio sulla completezza
degli ordinamenti giuridici, Giappichelli, Torino, 1962, p. 55)”, citado en CHIASSONI (2010) p. 271; “Asi definiremos
«antinomia normativa» (en adelante antinomina) como sigue: dos normas antindmicas cuando existiendo
identidad en sus antecedentes deodnticos (a) tienen caracteres deénticos incompatibles (antinomia dedntica) o (b)
existe una imposibilidad (no empirica ni valorativa) de aplicar y/o cumplir ambas simultdneamente (antinomia no
deodntica) (incompatibilidad de consecuencias juridicas)” ITURRALDE SESMA (1987) p. 333.
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manifiesto eventuales conexiones entre aquéllas, por un lado, y (cabria decir) las (buenas,

viejas) antinomias, por el otro.”*33

En cuanto normas, la norma legal y la constitucional mantienen un campo de aplicacién en que no se
contradicen y otro en que si. La norma legal permite el cierre de predios en un numero de casos en que
no se afecta el goce de otro inmueble: siempre que no quede enclavado ningtin predio cercano. Por su
parte, la norma constitucional prohibe la privacion del goce de un derecho en muchas otras situaciones
distintas a las relacionadas con un camino: cuando el arrendador corta suministros basicos del
arrendatario para forzarlo a pagar, cuando el instituto de educacién superior no otorga un certificado
de estudios a un alumno moroso*3*4, etc. Sin embargo, cuando el cerramiento de un predio deja
enclavado a otro, en ese caso concreto, la norma legal permite cerrar por todos lados y la norma
constitucional prohibe cerrar el mismo inmueble, la misma circunstancia es calificada dednticamente

de manera disimil por dos normas.

Siguiendo la clasificacion de las antinomias instaurada por Ross, esta antinomia es parcial-parcial, es
decir “cada una de las dos normas tiene un campo de aplicacién en el cual entra en conflicto con la otra,
pero tiene también un campo adicional de aplicacién en el cual no se producen conflictos.”435 Para la
resolucion de antinomias existen “metanormas metodoldgicas cuya funcién consiste en establecer:
—cudl, de entre dos normas incompatibles, debe prevalecer sobre otra; y ademas, -de qué manera ésta
debe prevalecer, esto es, con qué efectos desde el punto de vista del ordenamiento juridico pertinente,
o bien de un sector o subsector de aquél.”#3¢ Estas metanormas son las que conocemos como los
clasicos criterios de resolucién de antinomias llamados jerarquico, temporal y de especialidad, a los que
algunos afladen el de competencia, excepcionalidad, axioldgico, entre otros*?7. Algunos de estos
criterios consideran aspectos formales de las normas (rectius, de las disposiciones) como la fecha de

entrada en vigencia o el rango de la fuente, mientras que otros se determinan necesariamente mediante

433 CHIASSONI (2011) p. 238; en el mismo sentido, GARCia AMADO (2010) p. 201.

434 Corte de Apelaciones de Talca, rol n® 60.845-2002, confirmada por la Corte Suprema, rol N2 1692-2002.

435 Ross (2005) p. 164. Otra definicion conforme con la anterior es dada por CHIASSONI: “Dos normas son
implicitamente incompatibles de modo relativo y bilateral, cuando reconocen consecuencias juridicas
incompatibles en dos supuestos de hechos abstractos diversos, caracterizadas por propiedades conceptuales
discordantes pero no reciprocamente exclusivas, de modo que, segiin Ross, el ambito de aplicaciéon de una de las
dos normas resulta parcialmente incluida en aquella de la otra norma, y viceversa (Ross evoca, a propésito, la
imagen de dos circulos que se intersectan).” CHIASSONI (2010) p. 286.Por su parte, también GUASTINI califica a este
tipo de lagunas axioldgicas como una oposicién parcial-parcial: “Técnicamente, la relacién entre (NP1=si x mata a
otro, entonces x debe ser castigado con la pena P) y (NC1=Si x compra una cosa, entonces x debe pagar el precio de
dicha cosa) con (NP2=Si x actda en legitima defensa, entonces x no debe ser castigado) y (NC2=Si x realiza un
contrato por coaccion, entonces dicho contrato es nulo) no es de especialidad puesto que entre sus supuestos de
hecho no hay relaciéon ni de identidad ni de inclusion, sino de interseccién. Obsérvese que son, mas bien, supuestos
-en principio—de antinomia parcial-parcial, que no pueden resolverse por los criterios tradicionales de resolucién
de antinomias: lex superior, lex posterior ni lex specialis.” GUASTINI (2010) p. 119, nota al pie n2 14.

436 CHIASSONI (2011) p. 319.

437 Jbid., p. 318 y sgtes.
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la observacion de lo dispuesto, su materia, como sucede con los criterios axioldgicos, de especialidad y
de competencia. Sin embargo, en una antinomia parcial-parcial, el criterio de especialidad no es
aplicable, ya que presupone la existencia de una antinomia total-parcial para poder calificar a una de
las normas como especial (la englobada) y otra como general (la que engloba). El criterio determinante,
en esta antinomia parcial-parcial entre ley y Constitucion, es el jerarquico, ya que se opone una norma
constitucional a una legal, pero, siendo la oposicion meramente parcial, el efecto producido es la
reduccion del campo de aplicacion de la norma legal a todos los casos en que se dan sus condiciones de
aplicacién y no esta presente la propiedad que la Constitucién estima como relevante. Por otra parte,
los casos en que se dan las condiciones de aplicacién de la norma legal y la propiedad relevada por la
Constitucién, que necesariamente seran un subconjunto dentro del campo de aplicacion de la norma

legal anterior a su derrota*38, estaran asociados a la calificacién dedntica que hace la Constitucion.

Ademas de tratarse de una antinomia parcial-parcial, este desajuste entre hipdtesis/tesis de relevancia
se caracteriza por ser una antinomia en concreto. Las antinomias en abstracto, siguiendo a GUASTINI, se
producen “cada vez que dos normas conectan consecuencias juridicas incompatibles a casos abstractos
(es decir, a clases de casos concretos) que se superponen conceptualmente”*3%; asi, por ejemplo, si una
norma prohibe la entrada de animales domésticos a los buses y otra regla permite llevar gatos en buses
siempre que vayan en una jaula apropiada, la oposicién de ambas normas es conceptualmente necesaria
porque existe ese tipo de relacion entre sus antecedentes de hecho: todo gato que es subido a un bus es
un animal doméstico que sube a un bus. Por otra parte, las antinomias en concreto o contingentes se
producen “toda vez que un caso concreto (o una subclase de casos concretos) se inscribe
simultaneamente en dos clases de casos conceptualmente independientes para los cuales el derecho
establece consecuencias juridicas incompatibles. De manera que la antinomia puede ser identificada
solo en sede de aplicaciéon de las normas a un caso concreto (al cual, precisamente, por azar, le son

aplicables ambas).”#40 El ejemplo que pone el autor italiano consiste en la oposicién entre una norma

438 Es necesariamente asi porque, mientras mas propiedades se agregan a las condiciones de aplicacién de una
norma, mas se reduce su campo de aplicaciéon: “... cuanto mas se precisa el sentido de un predicado -es decir,
mientras mas atributos se incluyen- disminuye la referencia; cuanto menos se precisa el sentido —cuantos menos
atributos se incluyen— aumenta la referencia. Si, por ejemplo, definiésemos «planeta» como un cuerpo celeste
opaco (sin precisar: que gira alrededor de una estrella) la referencia del predicado seria mas amplia e incluiria
también la Luna.” GUASTINI (2014) p. 69, nota al pie n? 32. De igual manera, PRIETO: “Adviértase que cuanto menos es
el nimero de propiedades que tomamos en cuenta en nuestra clasificacién, mayor es el nimero de individuos que
pueden ser designados por la palabra en cuestiéon. Supongamos que el concepto de mamifero lo construimos con
tres propiedades: animal vertebrado, de temperatura constante y respiraciéon pulmonar; légicamente, para
caracterizar a alguna de las cuatro mil especies que los cientificos han querido diferenciar tendremos que afiadir
nuevas propiedades. De manera que a mayor nimero de propiedades, menor niimero de individuos.” PRIETO
SANCHis (2008) p. 255.

439 GUASTINI (2014) p. 118. Cfr. FERRER y RODRIGUEZ (2011) p. 109. En igual sentido, pero desde el punto de vista de
las incompatibilidades entre derechos fundamentales, CoMANDUCCI (2009) p. 114.

440 GUASTINI (2014) p. 119. Por su parte, PRIETO, al caracterizar —en general- las antinomias en concreto, sefiala: “No
parece ocurrir asi con as antinomias contingentes o externas. Aqui no podemos definir en abstracto la
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que ordena que “Los ciudadanos deben pagar sus impuestos” y otra que dispone “Las personas
desempleadas no deben pagar impuestos”; la antinomia es contingente, porque se produce sélo si hay
ciudadanos desempleados, pero no si hay pleno empleo o los desempleados s6lo son extranjeros, la
antinomia nunca tiene lugar. Tal cosa sucede porque la condicién de “ciudadano” y la de “desempleado”
no se implican conceptualmente, pero tampoco son incompatibles y, por ende, se puede dar el caso que
ambas propiedades recaigan sobre la misma persona concreta. Miradas las normas en su formulacién
no es posible asegurar inmediatamente que se opondran y, por ende, una no puede excepcionar a otra
explicitamente, sino hasta que el caso surge; cudl prevalece sobre la otra, constituyéndose en su
excepcion dependera de otros criterios, como el jerarquico, si la norma que exime a los cesantes de

pagar los impuestos y la que obliga a hacerlo a los ciudadanos es meramente legal.

En la situacién que estamos revisando ahora, en que la Constitucién hace una distincién que la ley no
hace y se produce una antinomia parcial-parcial, los casos (o la subclase de casos) en que se produce
dicha oposicion con la norma fundamental son identificables porque sdlo en ellos, dentro del completo
campo de aplicacién de la norma legal, se presenta la propiedad relevante que la Constitucién estima
relevante y la ley, no. En el ejemplo del cierre de predios, la norma legal (art. 844 del Cédigo Civil) es
permisiva para todos los duefios de predios libres de servidumbre, pero la Constitucién prohibe que un
particular deje a otro sin acceso a un camino publico, de modo que la conducta que es legalmente
permitida es prohibida s6lo cuando produce un efecto inconstitucional. Si observamos el texto del
articulo 844 del Cadigo Civil y el inciso quinto del numeral 32 del Cédigo Politico, nada nos dice que
ellos vayan a estar en contradiccién. Antes de aplicar el articulo 844 al caso concreto no podemos saber
si producira el efecto inconstitucional o no, porque el precepto nada dice al respecto (no contiene la
excepcion explicita), pero, una vez observado el efecto en el caso concreto, podemos calificar la

conducta del duefio como proscrita.

Caracterizado el desajuste que se produce cuando la Constitucién impone una hipétesis de relevancia a
la ley en que existen propiedades que esta ultima no toma en cuenta como una laguna axiolégica;
configurada la laguna axioldgica surgida a raiz de la aplicacién de la norma constitucional como una
antinomia parcial-parcial; resuelta esta contradiccion normativa mediante el criterio de jerarquia y, en
consecuencia, reducido el campo de aplicacion de la norma legal a aquellos casos en que no se produce

la antinomia, que son, a su vez, los que no presentan la propiedad relevante que la Constitucién

contradiccidn, ni conocemos por adelantado los supuestos o casos de aplicacion, ni contamos por ello mismo con
una regla segura para resolver el problema. En el ejemplo antes comentado, cumplir las promesas y ayudar al
préjimo son dos normas validas que en principio resultan coherentes; sabemos que en algunos casos pueden
entrar en conflicto, pero ni es posible determinar exhaustivamente los supuestos de colisién, ni tampoco establecer
criterios firmes para otorgar el triunfo a una u otra. Sélo en presencia de un caso concreto podemos advertir la
concurrencia de ambas normas y s6lo en ese momento aplicativo hemos de justificar por qué optamos en favor de
una u otra, opcién que puede tener diferente resultado en un caso distinto.” PRIETO SANCHIS (2008) p. 144.
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establece en su hipdtesis de relevancia; queda, finalmente, por determinar si el fenémeno descrito es lo

que se llama “derrotabilidad”.

Recordemos que, en la doctrina que hemos citado, el nucleo del concepto de derrotabilidad se
encuentra en la presencia de excepciones implicitas en las normas y, mas especificamente, en las reglas
legales (§51). Estas excepciones no estan en la formulacién de la norma legal, no son explicitas, porque
se manifiestan al momento de la aplicacién de la regla ;esta nocidn tiene relacidn con el tipo de desfase

entre tesis e hipotesis de relevancia a que venimos refiriéndonos? ;qué tipo de relacién?

Respecto a la primera pregunta, la respuesta debe ser afirmativa. Una excepcién a una regla legal
implica que la reduccién del campo de aplicacién de la misma, tanta sea como el alcance de la
excepcion, sin afectacion de su validez abstracta. Asi, cuando decimos que todo ilicito tipico y culpable
debe ser castigado, a menos que concurra una causa de justificacion, esta dltima excepcién reduce el
campo de castigos que se podrian aplicar. Algo similar sucede con las lagunas axiolégicas. Cuando la
hipétesis de la relevancia constitucional tiene mas propiedades que la tesis de relevancia
constitucional, vale decir, cuando la Carta Fundamental hace mas distinciones que las efectuadas por la
ley, quiere decir que, a lo menos, una norma legal trata de igual manera dos casos que son
constitucionalmente distintos, en el sentido que la ley les otorga una misma solucién dedntica, mientras
que la Constitucion correlaciona a uno de esos casos con una solucién distinta a la legal. Para ajustar la
norma legal a la Constitucion, es necesario reducir el campo de aplicacion de aquella introduciendo una
excepcion que consiste precisamente en que no se de la circunstancia que la Carta Fundamental
considera relevante para distinguir; como la norma legal no hizo ni hace la distincién en su
formulacion, la ocurrencia de la excepcion (que depende de la propiedad relevante preterida por la ley)

s6lo puede constatarse una vez que la regla entra en relacién con un caso concreto en que se aplica.

GARCIA FIGUEROA, confirmando lo sefialado en el parrafo precedente, caracteriza la derrotabilidad como
una “propiedad disposicional” de las normas: “(e)sto supone que no se trata de una propiedad
categorica que podamos verificar en cualquier momento, sino que su manifestacion sé6lo tendra lugar
cuando (y sélo cuando) concurra de hecho su condicién de manifestaciéon. En consecuencia, cuando
hablamos de propiedades disposicionales podemos distinguir varios elementos relevantes: la
manifestacion de la disposicion, la condiciéon de la manifestaciéon de la disposicion y la base de la
disposicion. Estamos ante una disposiciéon D, como por ejemplo, la solubilidad de la sal en agua, siy s6lo
si, cuando se cumpla, la condicién de la manifestaciéon C (el hecho de sumergir la sal en el agua),

entonces tiene lugar la manifestacion de la disposicion M (la sal se diluye en el agua).”441

441 GARCIA FIGUEROA (2009) p. 137.
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Por el contrario, las excepciones implicitas no guardan relaciéon con aquella situacién descrita por la
existencia de una hipoétesis de relevancia constitucional que tiene menos propiedades que la tesis de
relevancia legal (§54.1), en otras palabras, aquella situacién en que la ley trata de manera distinta dos
casos que, segun la Carta Fundamental debiera tratar igual. En efecto, en este escenario, la regla legal
que hace la distinciéon indebida no queda sujeta a ninguna excepcién implicita por efecto de la
Constitucion: o la norma no debe aplicarse nunca -por decirlo coloquialmente “se nivela para abajo”-, o
se crea una nueva norma que iguala a los que eran discriminados por el precepto legal existente (“se
nivela para arriba”). La primera de las soluciones (nivelar para abajo) no cumple con la nocién basica
de lo que entendemos como excepcién, porque no disminuye el campo de aplicaciéon de la norma
dejando un espacio, sino que elimina cualquier campo: equivale, para todos los efectos practicos, a una
invalidacién. La segunda de las soluciones (nivelar para arriba) la norma indebidamente diferenciadora
no deja de ser aplicada nunca, pero la creaciéon de un nuevo precepto “sana” su inconstitucionalidad. En
consecuencia, este ultimo desajuste hipotesis/tesis no coincide con nuestro concepto de

“derrotabilidad”.

Pero, como recuerda CHIASSONI usando también una metafora sanitaria*4?, lagunas axioldgicas y
derrotabilidad “no deben ser confundidas: asi como una enfermedad (las lagunas axioldgicas, en tanto
una forma disfrazada de conflicto normativo) no debe ser confundida con su cura (la reinterpretacién
en términos derrotabilistas de las disposiciones).”#43 Tomando esto en consideracién, podemos avanzar
mas alla del nicleo del significado de la derrotabilidad como la posibilidad de imponer excepciones

implicitas a las reglas legales por razones constitucionales y llegar a la siguiente definicion:

“La derrotabilidad de una norma legal consiste en la reduccién del campo de aplicacién de
esta tltima a los casos en que no se encuentra presente la propiedad constitucionalmente
relevante que la Carta Fundamental asocia con una solucién dedntica distinta a la

establecida en la norma legal.”

Esta definicion de la derrotabilidad de la norma mantiene el nicleo del concepto referido a la existencia
de excepciones implicitas en las normas legales, ya que las propiedades que la Constitucidon pudiera
considerar relevantes no se encuentran delimitadas exhaustivamente en el texto constitucional.
Tédmese como ejemplo el hecho que la Carta Fundamental asegura la libre eleccién del sistema de salud,
publico o privado, (art. 19, N2 9, inciso final), pero se requiere cierta elaboracién para considerar que la

condicién de cotizante cautivo**4, que es legalmente relevante para la transferencias de carteras de

442 Véase otra provechosa aplicacion de la metafora por ZAPATA en §5.

443 CHIASSONI (2012) .

444 Articulo 170 del Decreto con Fuerza de Ley N2 1, de 2005, del Ministerio de Salud.- Para los fines de este Libro
se entendera:

i) La expresion "cotizante cautivo”, para los efectos de lo dispuesto en los articulos 219 y 221, por aquel cotizante
cuya voluntad se ve seriamente afectada, por razones de edad, sexo o por la ocurrencia de antecedentes de salud,
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cotizantes entre ISAPREs, no lo es para evaluar la libertad que tiene el cotizante para consentir
tacitamente en la revision que anualmente puede realizar la ISAPRE respecto al precio base del plan de
salud previsional**5 y que puede terminar en la imposibilidad econémica del cotizante de permanecer

en el sistema privado de salud.

Pero, ademas de mantener la nocién de excepcién implicita, integrando el andlisis de la derrotabilidad
como antinomia presente en la laguna axioldgica, ya que se considera la existencia de un desfase entre
la tesis de relevancia legal y la hipétesis de relevancia constitucional que se encuentran formadas por
normas que terminan estando en oposicién cuando la ley -a la hora de permitir, prohibir u ordenar- no

considera una propiedad de los casos que es relevante para la Carta Fundamental.

§56. LA EXPLICACION DE LA CONCRECION DEL EXAMEN A TRAVES DE LA DERROTABILIDAD.

Precedentemente, hemos puesto ejemplos de opiniones de mayoria, minoria o prevenciéon dentro del
TC en que se ejerce el control concreto (§47), reseiado las reflexiones del TC sobre el control concreto
de inaplicabilidad (§48) y la relacién que el tribunal hace entre inconstitucionalidad e inaplicabilidad
(§49). Luego, armamos un concepto de derrotabilidad de la ley que tomara en cuenta las exigencias
constitucionales (§50 a §52). Ahora es momento de ver si este concepto sirve para explicar el control

concreto de constitucionalidad que se ejerce en Chile*4,
§55.1. LOS EJEMPLOS PUESTOS POR EL TC.

Tres fueron las sentencias que pusimos de ejemplo de cdmo ministros del TC veifan el control concreto

de inaplicabilidad.

En el primero de los ejemplos (STC 707, 25.10.07) (§47.1), los articulos 15 y 16 del Decreto Ley N2
2.695, que regulaban los efectos de la inscripcién de la empresa forestal en el Registro del Conservador
de Bienes Raices, fueron declarados inaplicables al caso concreto porque resolvian la controversia

entre dicha empresa y una persona natural usando un régimen privilegiado de adquisicién del dominio

sea de él o de alguno de sus beneficiarios, y que le impida o restrinja, significativa o definitivamente, su posibilidad
de contratar con otra Institucion de Salud Previsional;”

445 Articulo 197, inciso tercero, del Decreto con Fuerza de Ley N 1, de 2005, del Ministerio de Salud.— Anualmente,
en el mes de suscripcion del contrato, las Instituciones podran revisar los contratos de salud, pudiendo sélo
modificar el precio base del plan, con las limitaciones a que se refiere el articulo 198, en condiciones generales que
no importen discriminacion entre los afiliados de un mismo plan. (...) En tales circunstancias, el afiliado podra
aceptar el contrato con la adecuaciéon de precio propuesta por la Institucion de Salud Previsional; en el evento de
que nada diga, se entendera que acepta la propuesta de la Institucion.

446 De alguna manera, lo que planteamos es una metajurisprudencia descriptiva: “La tarea del teérico del derecho -
seflala COMANDUCCI- consiste en dar cuenta de la realidad juridica concebida como fendmeno prevalentemente
lingiiisticos de los discursos del legislador, de los jueces, de los operadores practicos del derecho, de la misma
dogmatica. También -siguiendo a Bobbio— podria definirse este tipo de teorias como «meta-jurispudencias»
descriptivas, que explican y analizan las operaciones prevalentemente practicas, normativas, de los distintos
actores del juego juridico.” CoMANDUCCI (2009) p. 107.
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que habia sido creado para solucionar problemas socioeconémicos que no se daban en la especie (C®

139).

Considerando que en ninguna parte del mencionado cuerpo legal se hacia referencia a la condicién de
empresa como elemento determinante para acceder al sistema de regularizacion de la pequena
propiedad raiz, la sentencia de INA lo que hace, en este caso, es sefialar que no se produce el efecto
“adquisitivo” que regula el Decreto Ley N2 2.695 o que esta adquisicién no puede ser opuesta por una
empresa en contra de otro poseedor con una inscripciéon paralela sobre el mismo inmueble. El
legislador establecié una relaciéon probabilistica entre el hecho de que se tratase de “poseedores
materiales de Dbienes raices rurales o urbanos, cuyo avalio fiscal para el
pago del impuesto territorial sea inferior a ochocientas o a trescientas ochenta unidades tributarias,
respectivamente, que carezcan de titulo inscrito” (art. 12 del Decreto Ley N2 2.695) y que los efectos de
los articulos 15 y 16 solucionarian -de acuerdo a los considerandos del Decreto Ley- los “problemas de
indole socioeconémico de crecimiento progresivo” que impedian que estos pequefios terrenos se
incorporaran “efectivamente al proceso productivo nacional”, asi como que sus ocupantes fueran
considerados en la “elaboracion de planes de desarrollo y de asistencia técnica o crediticia”. Ninguno de
estos efectos era necesario en el caso concreto, habida cuenta de las caracteristicas de las partes a que
hemos hecho referencia y, por ende, como lo explicAramos mas arriba (§52.3), la regla legal es
sobreincluyente, vale decir: “comprende estados de cosas que, en casos particulares, podrian no
producir la consecuencia que representa la justificacion de la regla, aunque el estado de cosas, en tanto
tipo, esté relacionado de manera probabilistica con la plausibilidad o incidencia de la justificacién. El
predicado factico de una regla posee relacidn probabilistica con el objeto de la regla, pero esa relacion
deja abierta la posibilidad de que en casos particulares la conexiéon entre la justificaciéon y la

consecuencia esté ausente.”447

Sin embargo, la sobreinclusién de una norma legal no hace que de por si ésta produzca efectos
inconstitucionales en todos los casos en que se aplica mas alla de su justificacion subyacente (§53). Es
necesario, ademas, que la Constituciéon considere como relevante una propiedad que la ley pasa por alto
al regular de manera igual dos supuestos de hecho que son constitucionalmente diversos (§54.2). Pues
bien, de cara a la proteccion del derecho de propiedad (art. 19 N2 24, CPR), nuestra Carta Fundamental
establece que le corresponde al legislador regular como ésta se adquiere y, por ende, como se
termina*8, pero, ademas, garantiza a las personas que el legislador no puede establecer diferencias
arbitrarias (art. 19 N2 2, CPR); a partir de estas dos normas el TC puede concluir que el legislador, al

regular un régimen especial —-distinto del establecido en el Cédigo Civil- de extincién de la propiedad en

447 SCHAUER (2004) p. 90.
448 En general, la regulacion de la adquisicién de la propiedad comprehende la normativa sobre su transmisién y
transferencia; sdlo en el modo de adquirir llamado “ocupacién” se regula sélo la adquisicion.
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el inciso segundo del articulo 16 del Decreto Ley N2 2.695%4 no tom6 en cuenta como propiedad
relevante las caracteristicas de las partes involucradas. En otras palabras, la tesis de relevancia del
legislador del Decreto Ley N2 2.695 no tomd6 en cuenta una propiedad relevante que la hipotesis de
relevancia constitucional si considera, ya que la Carta Fundamental asocia la situaciéon “empresa
forestal discute el dominio con persona natural con posesién inscrita” con la consecuencia normativa

“no debe resolverse mediante procedimiento creado para solucionar problemas socioecondémicos”.

Se trata, en consecuencia, de una laguna axioldgica en el sentido que hemos apuntado, ya que, desde el
punto de vista axiolégico-constitucional, falta una norma legal diferenciadora que excluya de los
efectos del Decreto Ley N2 2.695 al tipo de partes contempladas en el juicio principal que dio origen a la
cuestion de inaplicabilidad. La solucién a la laguna fue la derrotabilidad de la norma legal, vale decir, la
reduccién de su campo de aplicacién a aquellos casos en que no se trataba de una empresa forestal que

hubiera regularizado un predio en contra de la posesidn inscrita de una persona natural.

En el segundo ejemplo, el Comando de Educaciéon y Doctrina del Ejército de Chile habia contratado a un
profesor civil de educacién fisica para que impartiera clases entre los meses de octubre y diciembre de
2009, a contrata. El voto de minoria del TC —que argumenté con mayor precisién sobre el caso
concreto— también considerd que la excepcion contemplada en el inciso final del antiguo articulo 29 de
laley N2 18.216%50 era sobreincluyente respecto a la justificaciéon subyacente de la misma excepcion: “el
objetivo supremo confiado a las Fuerzas Armadas, expresado en el articulo 101 de la Carta
Fundamental, de atender a la defensa de la patria y contribuir a la seguridad nacional, mediante el
empleo de las armas, justifica establecer un régimen estatutario concordante con esa finalidad y estos
medios puestos a su alcance, con caracteristicas de acentuada rigurosidad en lo que hace a la seleccién
y admision de sus miembros.” (STC 1803, 12.05.11) Ninguna de estas justificaciones se veian burladas
si el Ejército contrataba a un profesor de educacion fisica por dos meses y medio que habia sido

condenado por el delito de manejo en estado de ebriedad a la pena de 41 dias de presidio. Esta norma

449 Art. 16, inciso segundo, del Decreto Ley N2 2.695. “Las anteriores inscripciones de dominio sobre el inmueble,
asf como la de los otros derechos reales mencionados, las de los gravdmenes y prohibiciones que lo afectaban, una
vez transcurrido el citado plazo de un afio, se entenderan canceladas por el solo ministerio de la ley, sin que por
ello recobren su vigencia las inscripciones que antecedian a las que se cancelan.”
450 El articulo 29 de la ley N2 18.216, en su texto anterior a la entrada en vigencia de la ley N2 20.603, sefiala:
“Articulo 29.— El otorgamiento por sentencia ejecutoriada de alguno de los beneficios previstos en esta
ley a condenados que no hayan sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, tendrd
mérito suficiente para la omision, en los certificados de antecedentes, de las anotaciones a que dio
origen la sentencia condenatoria.
El cumplimiento satisfactorio de las medidas alternativas que prevé esta ley por condenados que no
hayan sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, tendrd mérito suficiente para la
eliminacién definitiva, para todos los efectos legales y administrativos, de tales antecedentes
prontuariales.
Exceptilanse de las normas de los incisos anteriores los certificados que se otorguen para el
ingreso a las Fuerzas Armadas, de Orden, Gendarmeria de Chile y los que se requieran para su
agregacion a un proceso criminal.”
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sobreincluyente tenia, ademas, efectos inconstitucionales respecto a toda la subclase de casos dentro de
su campo de aplicacién que tuvieran las mismas propiedades: que fuera intentado el acceso a un cargo
temporal, sin incidencia decisiva en la defensa de la patria y la seguridad nacional, por una persona
condenada por primera vez y por un delito menor. La hipdtesis de relevancia constitucional exige al
legislador tomar en cuenta estas propiedades al regular el acceso a las Fuerzas Armadas, de Orden y
Gendarmeria de Chile, ya que, de lo contrario, se vulneraria la prohibicién constitucional de asegurar el
acceso a la Administracion Publica en igualdad de oportunidades (articulo 38) al poner en la misma
situacién a estos infractores con quienes hubieran cometido ilicitos mas serios u optaran a cargos mas

delicados para el funcionamiento de las instituciones armadas.

Para la minoria, la tnica solucién constitucionalmente aceptable para este tipo de casos era la
reduccién del campo de aplicacién de la norma legal impugnada sélo a los casos en que el ingreso de
una persona condenada por un crimen o simple delito pusiera realmente en peligro el cumplimiento de

las funciones de las Fuerzas Armadas, de Orden y Gendarmeria.

Por ultimo, en el tercer ejemplo, el TC se pronuncié sobre la aplicabilidad de la norma que prohibe
dictar una orden de no innovar al tribunal (Corte de Apelaciones) que conoce de la apelacién de un
juicio de arriendo de bienes raices urbanos#**! en el caso de una Indumotora que, en cuanto demandada
y arrendataria, habia perdido el juicio de arriendo en primera instancia contra la Inmobiliaria duefia de
los bienes raices que servian de sucursal comercial de su contraparte. Nuevamente, el voto de minoria
es el que denuncia con claridad la sobreinclusion del precepto legal: “(el caso sub lite) se trata de un
arrendamiento que, por el monto de la renta, no quedé excluido de la aplicacién de la ley, pero que
excede el marco que el legislador tuvo en vista, pues, evidentemente, no incide en una casa-habitacién
que el arrendador (pensado, mas bien, como una persona natural) requiera para constituir su

vivienda;” (STC 1907, 20.12.11)

La norma legal cuya aplicacién se impugnaba en la cuestion de inaplicabilidad trata de igual manera al
demandante y al demandado, no distingue si el bien raiz es para uso habitacional o comercial, ni si para
el arrendatario vencido la ejecucién del fallo de primera instancia, pendiente la apelacién, significa un
perjuicio que no recibird resarcimiento si se revoca la sentencia. Estos tres elementos son
constitucionalmente relevantes para el voto de minoria porque la Constituciéon ordena un justo y
racional procedimiento (art. 19 N2 3, CPR), lo que no se cumple si el efecto devolutivo de la sentencia

revocatoria de segunda instancia no impide “la consumaciéon -sefiala el Ministro Arostica en su

451 Articulo 82 de laley N2 18.101. “Los juicios a que se refiere el articulo anterior se regirdn por las reglas siguientes:
(.--) 9) Sélo serdn apelables la sentencia definitiva de primera instancia y las resoluciones que pongan término al juicio
o hagan imposible su continuacion.

Todas las apelaciones se concederdn en el solo efecto devolutivo; tendrdn preferencia para su vista y fallo y durante su
tramitacién, no se podrd conceder orden de no innovar.”
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disidencia- de un perjuicio serio e irreparable” que consiste en “desmantelar, previamente, una serie
de instalaciones ubicadas en ellos, entre las cuales se encuentran equipos compresores, generadores,
elevadores hidraulicos, entre otros, que, segiin se ha afirmado en estrados, representan una inversion
de un valor cercano a los cien millones de pesos.” De acuerdo a la hipétesis de relevancia constitucional
que presenta la disidencia, la produccién de un perjuicio grave no resarcible para el demandado
vencido que puede obtener la revocacion de la sentencia de primer grado es un resultado que se debe
evitar. La norma extraida del inciso final del numeral 9 del articulo 8 de la ley N© 18.101 es derrotada
cada vez que se produciria un perjuicio grave al demandado apelante y la suspension de la ejecucién no

afecta un bien indispensable del demandante, como la recuperacién de la casa familiar.

Nuevamente, la solucidn al desajuste entre la tesis de relevancia legal y la hipdtesis de relevancia
constitucional se encuentra en la derrotabilidad de la norma: el campo de aplicacién de la parte final del
numeral 9 del articulo 8 de la ley N© 18.101 (i.e,, la prohibicién de dictar orden de no innovar) debe ser
reducido a aquellos casos en que no se produzcan perjuicios graves al arrendatario o el arrendador

requiera el inmueble para fines urgentes.
§55.2. ; REDUCCION DEL CAMPO DE APLICACION O SOLO INAPLICACION AL CASO?

Se nos puede objetar que la forma en que hemos presentado la conclusion a la que llegan los
integrantes del TC, en sus votos de mayoria o en disidencias, no es fiel a como ellos mismos ven su
labor: la labor del TC no es la reduccién del campo de aplicacién del precepto, sino su inaplicacion
cuando produce efectos inconstitucionales. De hecho, el analisis caso a caso que realiza el TC en virtud
del control concreto impide hacer afirmaciones tan generales respecto a normas como sefialar que una

sentencia reduce el campo de aplicacion de éstas:

“SEXTO.- Que cabe tener presente lo resuelto anteriormente por este Tribunal acerca del
cardcter concreto de la accién de inaplicabilidad, en orden a que, para ser acogida, la
aplicacion del precepto legal impugnado al caso concreto ha de resultar contraria a la
Constitucién, lo que relativiza, por una parte, el examen meramente abstracto de
constitucionalidad y, por la otra, impide extraer conclusiones, reglas y principios generales a
partir de una sentencia de inaplicabilidad, por lo que resulta necesario reiterar que lo
decidido en este proceso ha de entenderse referido sélo al caso concreto sub lite;” (STC 664,

30.05.07)

Nos negamos a tomar estas palabras del TC al pie de la letra, porque significaria que el tribunal se
describe a si mismo como ejerciendo la “justicia del cadi”, lo que es inaceptable en un Estado de
Derecho Constitucional*52. Toda decision judicial se basa en una norma general que, segtn la opiniéon

que se tenga sobre la creacién judicial del derecho, es preexistente al procedimiento o nace con la

452 ARAGON REYES (2013) p. 361.
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decision, pero lo que no puede legitimamente sostenerse es que el 6rgano de adjudicaciéon no tenga

ninguna vinculaciéon hacia el futuro respecto de la norma que aplicé:

“En el contexto de aplicacion del Derecho —aunque no sélo en él— justificar una decision
requiere la utilizacion de una norma universal (es decir, una norma formulable mediante un
cuantificador universal en la forma de «para todo x, tal que x reuna las propiedades a, b,
c.»). [...] Afirmar de una decision que satisface el requisito de la universalidad (esto es, que
es universalizable porque se funda en una norma universal) supone reconocer que esa
decision tiene implicaciones hacia el futuro. O dicho en otros términos, la universalidad
presupone el compromiso de resolver del mismo modo todos los casos iguales al que se ha
decidido. Para explicar este compromiso hacia el futuro puede recurrirse a dos expedientes
distintos, aunque intimamente relacionados entre si. El primero de ellos supone ver la
universalidad como condicién de posibilidad de cualquier discurso racional, sea éste tedrico
o prdctico. El seqgundo supone ver la universalidad como condicién de la igualdad formal en
el dmbito normativo. En efecto, desde la primera perspectiva, el compromiso representado
por la universalidad puede expresarse recurriendo a las palabras de Robert Alexy: «Si se
aplica un predicado F a un hecho (objeto u evento) a se debe estar dispuesto a aplicar F a
cualquier otro hecho igual a a en todos los aspectos relevantes». Asi, por ejemplo, puede
decirse que una proposicion como «X es rojo» implica la proposicién «todo lo que es como X
en los aspectos relevantes es rojo», porque, en otro caso, «rojo» no significaria nada y la
comunicacion devendria imposible. Desde la sequnda perspectiva, la valorativa, el requisito
de la universalidad se nos presenta como una condicién de la igualdad formal. La igualdad
formal supone que todos los que se hallen en las mismas circunstancias relevantes deben ser

tratados de la misma manera.”#53

En consecuencia, imperativos basicos para un discurso racional y los mismos valores contenidos en la
Carta Fundamental presuponen que el TC tiene, a lo menos, una carga argumentativa que satisfacer

antes de cambiar su jurisprudencia*5*. Dicho de otra manera, el TC, ante un caso similar a uno anterior,

453 ATIENZA (2013) p. 334. Cfr. N1ETO (2007) p. 91; LAPORTA (2007) p. 212

454 El mismo TC ha reconocida esta carga argumentativa:
“6°. Que cabe tener presente que esta Magistratura ha dictado sentencias definitivas en reiteradas
oportunidades acerca de diversos requerimientos recaidos en el articulo 4° de la Ley N° 19.260 cuya
aplicacién impugna el requirente, tales como los pronunciamientos emitidos en los procesos Roles N°s
1182 y 1193, ambos de 18 de noviembre de 2008; 1201, de 18 de diciembre de 2008, y 1260, de 7 de
mayo de 2009;
7° Que debe tenerse presente ademds que en el conjunto de las cuestiones de inaplicabilidad resueltas
mediante las sentencias aludidas precedentemente se invocaron como infringidas las mismas normas
constitucionales aludidas por el actor en el libelo de fojas 1, declardndose en todos esos casos que la
aplicacién del precepto legal impugnado se ajusta a la Carta Fundamental;
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tiene tres posibilidades: resolverlo igual que el anterior, aducir que existe una propiedad relevante,
ausente en el caso previo, que lo libera de seguir la decisién existente o —derechamente- explicar las
razones por las que la solucién juridica a la situacion decidida en la sentencia juridica era errada pese a

no existir propiedades relevantes distintas#s5.

Si afirmamos que, en un determinado caso, el TC declara la inaplicabilidad de una norma legal porque,
en la situacién concreta, se da una propiedad relevante para la Constitucién que el legislador no ha
considerado y, por ende, la aplicacion de la ley resulta contraria a la Constitucién en aquel caso en que
se da esa “circunstancia diversa y peculiar (...) que al aplicarsele el precepto legal, (provoca) un
resultado inconstitucional” (STC Roles Nes 537 y 538, 30.03.07), entonces, debiera suceder que el TC, en
otro caso en que se presentaran las mismas circunstancias relevantes y no otras adicionales, debiera
resolver en el mismo sentido. La sentencia de inaplicabilidad no deja de tener efectos inter partes, nadie
afirma que el juez ordinario se vea habilitado para inaplicar el precepto legal en casos con las mismas
propiedades resueltos por el TC, pero la coherencia del comportamiento de los 6rganos jurisdiccionales
nos debiera indicar una tendencia a la reduccién del campo de aplicacién de la norma por parte de los

tribunales que reciben la sentencia estimatoria de inaplicabilidad.

En esta misma linea, la importancia de la determinacién en la sentencia del hecho concreto que
determina la derrotabilidad de la norma legal para el caso particular que esta conociendo el TC ha sido
apuntada por un ex-Ministro del mismo: “La cuestion de la importancia que los hechos y las
circunstancias particulares de un caso debieran tener para decidir si la aplicacién de la norma produce
o no efectos contrarios a la Carta Fundamental adquiere especial relevancia frente a la regularidad de la
jurisprudencia. (...) En este sentido, resulta esencial no s6lo que haya razonable regularidad de los
fallos, en cuanto éstos explican el sentido y alcance del texto constitucional, sino que ademas resulta
indispensable que en los fallos queden suficientemente expuestos los factores de hecho que
hayan resultado determinantes para decidir la aplicabilidad o inaplicabilidad del precepto, pues sélo
a partir de ello las partes, sin necesidad de litigar todos y cada uno de los casos, podran hacer

estimaciones acerca del derecho que les rige.”456 (énfasis nuestro).
§55.3. LAS DECLARACIONES ABSTRACTAS DEL TC SOBRE LA INA Y SU CORRESPONDENCIA CON LA DERROTABILIDAD.

Ademas de los casos que hemos revisado anteriormente como paradigmaticos de control concreto de

inaplicabilidad de una norma en si misma constitucional (§47), debemos recordar que el TC ha

8°. Que, en este orden de ideas, en el requerimiento de autos no se contiene ningun argumento nuevo
del cual esta Magistratura no se haya hecho cargo en las sentencias aludidas, ni elementos propios del
caso concreto que permitan diferenciarlo sustancialmente de los casos anteriores, por lo que debe
concluirse que el actor no ha aportado antecedente alguno que permita alterar el mérito de lo
resuelto, mds atin si ni siquiera se hace cargo de lo razonado en las aludidas sentencias definitivas de
inaplicabilidad;” (STC Rol N2 2033, Primera Sala, 10.08.11)

455 ATIENZA (2013) p. 336.

456 CORREA (2011) p. 69
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realizado multiples aseveraciones respecto a la diferencia entre el vicio que produce la inaplicabilidad
de una ley y aquel que implica su inconstitucionalidad (§48 y §49). Es necesario hacer coincidir estas
aseveraciones con la idea de laguna axiolégica como vicio y la de derrotabilidad como reparacién del
vicio.

De nuestro estudio, podemos desprender cuatro caracteristicas centrales del vicio de

inconstitucionalidad que repara propiamente la INA:

1) Afectacion parcial: s6lo algunos casos de aplicacion de la norma legal producen un efecto

inconstitucional4s7.

2) Dependencia de un hecho “diverso y peculiar”: los casos en que la norma produce el efecto
inconstitucional tienen la nota comun que en ellos se da una circunstancia no recogida en el precepto

legal#s8,

3) La interpretacion no repara la norma: la norma puede ser “correctamente interpretada” por el

juez del fondo, pero aun asi se producen efectos inconstitucionales.

4) No existe vinculacion necesaria con la inconstitucionalidad en abstracto de la norma: puede

darse una norma inaplicable en concreto que no sea inconstitucional en abstracto.

Estas cuatro caracteristicas también se repiten en las lagunas axiolégicas, reconfigurada como vicio de

inconstitucionalidad, y la derrotabilidad como su remedio.
§55.3.1) AFECTACION PARCIAL.

La definicion clasica de laguna axioldgica permite presupone que existe un campo de aplicacion de la

norma que se corresponde con el nivel axiolégico y otro que no:
“Vamos a proponer la siguiente definicién de laguna axiolégica:

Un caso Cide un UCj es una laguna axiolégica del sistema normativo a en relacién a un UAk
(Universo de Accionesk), cuando el caso Ciestd solucionado por a y existe una propiedad p
tal, que p debe ser relevante para Ci (de acuerdo con una determinada hipétesis de

relevancia) y p es irrelevante para a en relacion al UAx (Universo de Accionesk)"#5°

Esta definicién —un poco arida- explica que la laguna axioldgica, aunque “es algo que se predica (es una
propiedad) de un caso”460 y no de una norma (legal), cabe recordar que la misma definicién sefiala que

el caso (Ci) esta solucionado por el sistema normativo (la ley), vale decir, que existe una norma que

457 STC Roles Nos 537, 538 y 549, 30.03.07; STC 810, 24.01.08; STC 1348, 27.04.10; N2 1273, 20.04.10; N2 1314,
24.08.09; N2 1140, 14.01.09, entre otras.

458 La cita obligada es a STC Roles Nes 537, 538 y 549, 30.03.07.

459 ALCHOURRON y BULYGIN (2006) p. 158.

460 [bid.
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dispone que algo puede, no puede o debe hacerse en ese caso. Ahora bien, el problema de esa norma,
que se forma o configura a partir del sistema normativo, es que trata de igual manera (otorga la misma
solucidn dedntica) a todos los casos que caen dentro de su campo de aplicacién -i.e., que presentan
todas las propiedades que se encuentren su antecedente o condiciones de aplicaciéon— cuando debiera
tratar de distinta manera a aquellos que presentan esas propiedades (vale decir, que estan dentro de su
campo de aplicaciéon) y, ademas, una propiedad adicional que la definicion denomina “p”. A esta
propiedad se refieren A&B cuando, refiriéndose a la concepciéon de las normas como sentencias
condicionales (si sucede x, entonces debido y) derrotables, sefialan que “estas ultimas (las normas) no
pretenden enumerar la totalidad de las condiciones que se requieren para el surgimiento de un derecho
o de una obligacion, sino presentar las condiciones que prima facie dan lugar a derechos y obligaciones,
sin que ello excluya que, en circunstancias excepcionales, pueda ocurrir que se den las condiciones
contempladas y, sin embargo, no se generen los derechos y obligaciones establecidos por la norma.”461
(énfasis nuestro) Asi se vincula la laguna axioldgica con la derrotabilidad: la propiedad “p”, que
identifica los casos en que se produce la laguna axiolégica, es la misma circunstancia excepcional que
conlleva a la derrotabilidad de la norma que iguala indebidamente los casos que la Constitucién ordena
distinguir; derrotabilidad que consiste en la inaplicaciéon del precepto en los casos que presentan la

«. . n

propiedad “p”, lo que impide la indiferenciacién legal que establecia.
§55.3.2) DEPENDENCIA DE UN HECHO “DIVERSO Y PECULIAR”.

Como hemos puesto de relieve precedentemente, desde el momento que el TC admite la posibilidad de
una norma constitucional en abstracto que puede tener efectos inconstitucionales en concreto necesita
distinguir los casos, dentro del campo de aplicaciéon de la norma, en que se produce dicho efecto, de
aquellos en que no se produce; este criterio de distincion es la “circunstancia diversa y peculiar del caso
(que) provoque, al aplicarsele el precepto legal, un resultado inconstitucional” (STC Roles N°s537, 538 y

549, 30.03.07)462,

Esta “circunstancia diversa y peculiar” es describible mediante propiedades genéricas que la
caracterizan“63 y, presentandose las mismas propiedades en otro caso particular, el efecto también sera
inconstitucional, pero mientras no se de esta propiedad, ninguno de los casos abarcados por la norma

legal es reprochable por la Carta Fundamental.

461 ALCHOURRON y BULYGIN (1991) p. XXVIII.

462 “DECIMO SEPTIMO: Que, en principio, un precepto legal que se ajusta a la Constituciéon puede, no obstante, en
su aplicacién a una situaciéon determinada, resultar contrario a los fines previstos por ella. Es posible que la norma
juridica, estimada en su generalidad, no se contradiga con la carta fundamental, pero que una circunstancia diversa
y peculiar del caso provoque, al aplicarsele el precepto legal, un resultado inconstitucional.” (STC Roles Nos 537,
538y 549, 30.03.07)

463 En nuestro lenguaje natural, excepto cuando utilizamos nombre propios, describimos todo hecho concreto con
propiedades generales.
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Esta forma de razonar es exactamente la misma que se toma en cuenta cuando se describe la derrota de

una cierta norma:

“Aunque la regla general ‘p—1’ (si sucede p, entonces es obligatorio r) puede ser vdlida y
eficaz en un gran numero de contextos, el intérprete puede encontrarse con un contexto
donde enfrentard la propiedad relevante q, de la que se sigue ‘v /N g—-r' (si sucede p y q,

entonces no es obligatorio r).”#64

Y esto es necesario, porque, si la derrotabilidad es la cura a la enfermedad de la laguna axioldgica,
debemos recordar que este tultimo vicio se produce precisamente por pasar por alto una especifica
propiedad de un caso particular (enclavar un predio, ser un cotizante cautivo, tratarse de una empresa
forestal; por ejemplificar con algunas de las propiedades que han ido apareciendo en la jurisprudencia
que hemos revisado) que, al aplicarsele la norma legal incorrectamente igualadora produce un efecto

inconstitucional.
§55.3.3) LA INTERPRETACION DE LA LEY NO REPARA EL EFECTO INCONSTITUCIONAL.

En §49.1 nos hemos extendido respecto a que, segin el TC, la INA procede cuando el precepto legal
“correctamente interpretado” produce un efecto inconstitucional, vale decir, que la interpretacion no
logra solucionar el vicio existente cuando nos encontramos frente a una laguna axiolégica, mientras que
en §51 distinguimos el problema de la derrotabilidad de las normas con el de la “textura abierta” del
Derecho. Evidentemente que existen preceptos en que su redaccidon imprecisa permite esculpir su
sentido de tal manera que todo su campo de aplicacion quede a salvo de aplicaciones
inconstitucionales, pero como sefiala ATRIA: “cualquier explicacién sensata del razonamiento juridico

encontrara una forma de derrotabilidad que no es reducible a la derrotabilidad semantica.”465

Aunque lo expresado en el parrafo precedente es aplicable a cualquier sistema constitucional, es
particularmente observable en los ordenamientos que cuentan con un sistema de control constitucional
concentrado, ya que los tribunales ordinarios no estin autorizados para declarar la
inconstitucionalidad de una norma “on its face” (invalidez general) o “as applied” (en el caso particular)
y, por tanto, no pueden recurrir a la Constitucion como argumento interpretativo (la llamada
“intepretacion conforme”) para reducir el campo de aplicacién de la norma legal mas alla de lo que la
intencién y las palabras de la misma ley le permiten, es decir, mas alld de lo que es la “correcta

interpretacion”.

§55.3.4) AUSENCIA DE VINCULACION NECESARIA ENTRE INA Y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

464 PEREZ BERMEJO (2012) p. 290.
465 ATRIA (2001Db) p. 13. En el mismo sentido, RODRIGUEZ (2002) p. 365.
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Por tltimo, en §49.1 hemos relevado que el TC entiende que el vicio de inconstitucionalidad (en
abstracto) de una norma implica que todas las aplicaciones de la norma produzcan efectos
inconstitucionales, por lo que se puede dar el caso que una norma sea inaplicable porque en casos
concretos produce un efecto inconstitucional, pero que no sea inconstitucional en abstracto. Como se
puede concluir del texto del articulo 93 de la Carta Fundamental y de la jurisprudencia del TC que
hemos citado, que el precepto legal produzca, a lo menos, un efecto inconstitucional en un especifico set
de circunstancias - es decir, que exista, a lo menos, una sentencia estimatoria como una condicién

necesaria, pero no suficiente, para que el precepto sea declarado invalido.

Esta relacién entre INA y accién de inconstitucionalidad, se replica en la vinculacién entre laguna
axiologica (y su remedio: la derrotabilidad) y la invalidez, pero, como advierten FERRER y RATTI:
“(a)unque muchos investigadores han conectado derrotabilidad y aplicacién, no se ha dedicado casi
ninguna discusion a la asociacién entre la derrotabilidad y la validez de las normas legales.”4%¢ En este
terreno desconocido, el intercambio entre ATRIA y BULYGIN muestra claridad dos posturas contrapuestas
respecto a como explicar el fenémeno de la derrotabilidad: una, la de ATRIA, comprometida con una
version de la derrotabilidad que no objeta el derecho vigente, sino que lo “adectia”; y otra, la de BULYGIN,
que no puede sino que concebir la introduccidon de excepciones a las reglas (sean legales o no) como

una “derogacion parcial” de las mismas y, por ende, una objecién a su validez.

ATRIA razona sin considerar las alteraciones que introduce en un Estado constitucional del derecho la
configuracién de una justicia constitucional concentrada, pero sus aseveraciones respecto a lo que

sucede cuando un juez derrota una norma juridica son igualmente ttiles para nuestro punto:

“El juez debe aplicar una norma cuya justificacién no tiene competencia para objetar, pero
aplicar una norma en estos términos significa, por una parte, verificar que sus hechos
operativos han ocurrido, y, por otra, establecer que el caso es suficientemente normal
para que la aplicacion de esa regla sea adecuada al caso. Al decidir que el caso es tal
que la regla no debe ser aplicada a él (a pesar de que el caso se ajusta a los hechos
operativos de esa regla), ;estd el juez creando derecho? En algtin sentido si, porque estd
introduciendo una excepcion a la regla. Pero en otro sentido no, porque no estd modificando

la regla, sino adecuando su aplicacion.”*¢7 (énfasis nuestro)

Por su parte, para BULYGIN, la introduccién de una excepcidn en una regla equivale a la su derogacion

parcial:

466 FERRER y RATTI (2012) p. 39.

467 ATRIA (2005) p. 47; nétese que, al aclarar el autor que el caso excepcionado cae dentro del ambito de significado
de los hechos operativos de la norma, descarta que el juez esté recurriendo a una interpretacion restrictiva para
excluirlo de su regulacion.
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“(...) cuando ATRIA dice que se introduce una excepcion, pero no se modifica la norma,
incurre en una contradiccién, porque introducir una excepcion en una norma es modificarla.
La introduccién de una excepcion en una norma implica modificar la norma, pues equivale a

su derogacion parcial. 68

La diferencia entre invalidez parcial y adecuacion -o, si se prefiere, la respuesta a si la derrotabilidad es
una forma de invalidez de la regla derrotada-, aunque parece extremadamente teodrica, tiene
implicancias relevantes en, a lo menos, en dos 6rdenes de materias: la INA contra preceptos de tratados

internacionales y la aplicacion del principio de deferencia al legislador en sede de INA.

En efecto, respecto a los tratados internacionales, el TC estimé procedente su control concreto, a pesar
de lo dispuesto en el inciso quinto del numeral 1 del articulo 54 de la Carta Fundamentalt®,
precisamente porque la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no era un

cuestionamiento de la vigencia del tratado*79:

“CUADRAGESIMOSEGUNDO.- Que si en el ejercicio del control preventivo de
constitucionalidad de un tratado, el Tribunal estimare la inconstitucionalidad de alguna de
sus disposiciones, ella no podrd formar parte de aquel que finalmente ratifique el Presidente
de la Reptiblica. En cambio, en el caso de la declaracidn de inaplicabilidad de una norma de
un tratado ya promulgado y vigente, dicha declaracién sélo producird un efecto particular
en el orden interno y para el caso concreto que constituye la gestién pendiente en que la
norma no se podrd aplicar, sin que se altere de este modo la generalidad de la
disposicion del tratado ni su vigencia desde el punto de vista del derecho
internacional, cuestion que conforme se verd, segtin se desarrolla en esta sentencia, es de la

mdxima importancia;

()

QUINCUAGESIMOSEXTO.- Que, conforme a las disposiciones constitucionales ya
mencionadas, lo que el Estado de Chile no puede hacer es, por ley, derogar las disposiciones

de un tratado, pues éste es un acuerdo entre dos Estados, a diferencia de la ley que es una

468 BULYGIN (2005) p. 74.
469 “Articulo 54.- Son atribuciones del Congreso:

1)(..)

Las disposiciones de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional.”
470 El voto disidente de la Ministra Pefia y el Ministro Cea no afirma que se afecte la validez de un tratado
internacional por su inaplicacion a un caso, pero si consideran que ésta es una suspensién del mismo: “w) Que,
sobre la base de lo afirmado, no puede declararse la inaplicabilidad de una norma contenida en un tratado
internacional vigente, pues ello importaria una suspensién de la misma y una vulneracién del articulo 54, N° 1), inciso
quinto, de la Constitucion, con clara responsabilidad internacional para el Estado chileno, al que se imputaria una
violacion de las obligaciones que le impone ese tratado y del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, y, por ende, la comision de un ilicito internacional.” (STC 1288, 25.08.09)
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manifestacion de la soberania de un solo Estado. No obstante, la declaracion de
inaplicabilidad de un precepto de un tratado internacional no genera ese efecto pues, como
esta Magistratura ya lo ha indicado en reiteradas oportunidades (Roles N°s478, 546, 473,
517, 535, 588, 589, 608, 609, 610, 611, 612 y 623, entre otros), la declaracion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal solo produce efectos
particulares en la gestion pendiente concreta en que incide, en la cual el Juez no podrd
aplicar dicho precepto. Ello no implica la derogacion del tratado ni de ninguna de sus

disposiciones;” (STC 1288, 25.08.09)

De ser la derrotabilidad una forma de “derogacién parcial”, como afirma BULYGIN, el razonamiento del
TC estaria equivocado e interpretar la expresién “precepto legal” del articulo 93 N2 69 de la
Constitucién como incluyente de las disposiciones de los tratados internacionales iria contra la misma

Carta Fundamental.

Por otro lado, si, en el razonamiento de la mayoria del TC en la STC 1288, la inaplicacién no implica la
pérdida de “generalidad” o “vigencia”#’! de las normas objeto del control concreto, ni ellas son
“derogadas, modificadas o suspendidas” por la sentencia estimatoria de inaplicabilidad, parecen
innecesarias las referencias a la deferencia al legislador que efectia al TC en STC 608472, 933473 y
1563474, ya que la inaplicabilidad por inconstitucionalidad no seria una alteracion, en ningtin sentido

significativo, de la obra del legislador.

471 E] TC acota que no se pierde la vigencia de la norma “desde el punto de vista del derecho internacional”, pero
falla en explicar este punto que es crucial para su conclusion.

472 “CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que, en este sentido, es necesario reiterar que el Tribunal Constitucional es el
principal 6rgano encargado de velar por que la ley, o mas bien su aplicacidn a un caso concreto, efectivamente, no
vulnere los limites constitucionales, lo que significa, a la vez, la garantia de cierta esfera de autonomia del
legislador, que comprende, basicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito, conveniencia y oportunidad que
lo llevan a la adopcién de una u otra férmula normativa organica. De este modo, como se ha consignado por esta
Jurisdiccién Constitucional, s6lo cuando el Congreso Nacional excede su ambito de atribuciones, infringiendo los
margenes contemplados en el texto, principios o valores esenciales de la Carta Fundamental, o violente el proceso
de formacidn de la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad
en que éste haya incurrido (Vid, entre otros, Rol N2 664/2006, consid. 222).” (STC 608-609-610-611-612, 02.10.07)
473 “QUINTO: Que, dentro del criterio de interpretacion conforme a la Constitucion, el respeto hacia las labores que
desarrollan tanto el legislador al elaborar las normas de rango legislativo como la judicatura al aplicarlas, obliga al
Tribunal Constitucional, en su funcién de contralor de la constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna
interpretacion del precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental, y sélo en el evento de
no ser ello posible, declarar su inconstitucionalidad, criterio que ha sido seguido en las sentencias roles 29, 38, 304,
368, 420, 460 y 681, entre otras. En sede de inaplicabilidad, también, en el caso concreto, “es deber de esta
Magistratura evitar que el precepto legal impugnado se interprete y aplique de un modo en que efectivamente
produzca un efecto contrario a la Constituciéon” (Sentencia Rol N2 806);” (STC 993, 13.05.08)

474 “4. Que, en segundo lugar, sélo si se agotan las posibilidades de conciliar la norma cuestionada con la Carta
Fundamental, cabe declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Pero si dicha posibilidad existe, tal
declaracion debe evitarse por estar en juego la presuncién de constitucionalidad de las normas legales y la
deferencia que esta Magistratura debe tener con el legislador;” (STC 1563, voto de minoria de los Ministros Sres.
Carmona y Navarro, 30.08.11)
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Pues bien, sin duda que la controversia relativa al control represivo y concreto de los tratados
internacionales por el TC requiere un estudio aparte*’s y lo mismo respecto a la deferencia que debe
mostrar el TC al legislador en sede de INA. S6lo nos interesaba mostrar un par de las consecuencias de
concebir a la derrotabilidad como una afectacion de la validez de las reglas. En lo que si debemos tener
mayor claridad es que la vinculacién entre INA y accién de inconstitucionalidad, tal como la concibe la
Carta Fundamental y el TC, no es contradictoria con nuestra concepcion del control concreto de la INA

como una forma de derrotabilidad de las reglas legales.

En efecto, tal como una laguna axiolégica conlleva que existe toda un area del ordenamiento que tiene
aplicaciones normativas acordes con la axiologia que se usa de parametro, la INA esta configurada para
salvar esa laguna axioldgica -o, a lo menos, remover el obstaculo (el precepto legal) que impedia al juez
ordinario llenarla- sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad erga omnes, para todos los casos

que se aplique, de la norma objeto del control7e,

CONCLUSION

No podemos llegar a ninguna conclusiéon si no volvemos a las palabras del profesor ZAPATA y su
metafora de los vicios de inconstitucionalidad como enfermedades, de la que -reconozcamoslo- hemos

abusado:

“(...) las normas afectadas por vicios de inconstitucionalidad y los preceptos ajustados a
Derecho conviven, unos junto a otros, a veces en intima conexién, en una misma ley o
proyecto. Esta coexistencia plantea desafios complejos al sujeto o entidad llamados a librar
al organismo del agente patolégico. Asi como muchas veces es dificil identificar la
disposicién enferma, otras veces el problema se producird a la hora de escoger el

tratamiento.”77

Todos -nosotros también- partimos sabiendo que la Carta Fundamental, después de la reforma del afio
2005, cre6 un “tratamiento” que consiste en una “cuestion” (como la denomina la LOTC) que conoce el

TC sobre la aplicacién de un precepto legal, en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o

475 Véase como el contrapunto entre INA como desafio a la validez de un tratado y como mera adecuacién de su
aplicacion se repite entre ZUNIGA ANAZcO (2011) y NUNEZ PoBLETE (2011), respectivamente.

476 Refiriéndose a la INA, sefiala GOMEZ: “(...) el enunciado y las normas legales que emanen de él mantienen validez
y pertenencia al ordenamiento, de lo que se sigue que podran ser aplicados a otros casos o gestiones, incluso
similares.” GOMEZ BERNALES (2013) p. 55.

477 ZAPATA (2008) p. 293. Sobre la ultima frase del pasaje citado se extiende el autor mas adelante: “El éxito de un
sistema de control de constitucionalidad descansa en dos presupuestos: a) que exista la capacidad de identificar
oportunamente los vicios de inconstitucionalidad y b) que existan mecanismos eficaces para neutralizar las
disposiciones viciadas.” Ibid., p. 294.
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especial, que pueda resultar contraria a la Constitucién. Sin embargo, nada nos dice sobre cudl es la

“disposicion enferma”.

Como expusimos en §6 y desarrollamos desde §7 a §26, una correcta caracterizaciéon del vicio de
inconstitucionalidad que nos propusimos estudiar debia partir por una correcta clasificacion del
tratamiento. La primera clasificacién de la terapia que denominamos INA requeria aclarar en qué
consiste un “control concreto” de inconstitucionalidad, expresién que utiliza normalmente el TC*78 y la
doctrina para referirse a la INA. Vimos cdmo un Europa (§20 a §26) se califica de “control concreto” al
“control incidental”, vale decir, aquel que se plantea con ocasién de un juicio principal, por oposicién al
control “por accién directa” al Tribunal Constitucional, pero que el razonamiento que emplea la
jurisdicciéon constitucional es eminentemente abstracto, en el sentido que no toma en cuenta las
circunstancias particulares del juicio principal, sino que sélo la norma legal. Por otra parte, en Estados
Unidos (§9 a §15) y Canada (§16 a §19), pese a que no existe una auto-percepcion de la judicial review
como un sistema de control abstracto o concreto, las diferencias entre los remedies muestra que se
distingue, pese a que siempre sea un control incidental, entre una revisién abstracta de la ley y otra
concreta, en el sentido que las particularidades del caso afectan la constitucionalidad de la norma legal
que se busca aplicar. Como conclusién de este corto recorrido por el derecho comparado, se extrae que
la INA es, antes que un control concreto de constitucionalidad, un control incidental, de modo que la
referencia al “control concreto” sélo sirve para distinguir la revisiéon que la Corte Suprema realizaba con
la que ahora efectiia el TC: ambos controles incidentales, pero s6lo uno de ellos observa los efectos

concretos de la aplicacién de la ley en el juicio principal en que se incoa el incidente.

A partir de ahi, propusimos (§27 y §28) un analisis de la INA que distinguiera su caracter incidental de
su caracter concreto, aunque en la incidentalidad no debiera incluirse una caracteristica adicional: la

configuraciéon como “cuestién prejudicial”.

Dado que esta terapia se configura procesalmente como un incidente dentro de un juicio, la enfermedad
de que se hace cargo debia vincularse con algo atingente al juicio principal; este “algo atingente” es el
precepto legal aplicable en la gestion pendiente (§29 a §31). A partir de ahi, necesitdbamos darle
contenido al adjetivo que le habiamos encontrado al vicio encontrado en el precepto legal: “aplicable”.
La definicion del concepto de “aplicabilidad” nos llevo a distinguirla de la validez y dentro de aquella,
entre la aplicabilidad interna y la externa (§32 a §34). Estas distinciones ayudaban a comprender
diversas controversias sobre cdmo se solucionaban vicios de inconstitucionalidad en circunstancias

especiales tales como las INA contra leyes derogadas (§36) o declaradas inconstitucionales (§38 a §41).

Pero ademas, 1a INA requiere que el precepto aplicable sea decisivo, de modo que el tratamiento contra

la inconstitucionalidad se dirige a un precepto legal aplicable y “relevante” en el juicio. Una definicién

478 S6lo por mencionar las sentencias mas recientes que hace referencia al “control concreto” de la INA: STC 2629,
Segunda Sala, 27.02.14; STC 2399, 16.01.14; STC 2323 09.01.14
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de relevancia (§42 a §43) nos llevd a revisar que el vicio de inconstitucionalidad que enfrente la INA a
veces no se produce porque la norma legal que es objeto de la misma es redundante (§43.1) o porque la
sede procesal en que se discute le quita la capacidad de producir los efectos de su eventual aplicacion

(§44).

Por ultimo, nos hicimos cargo de que el vicio de inconstitucionalidad requiere un “control concreto” de
constitucionalidad en el sentido que usa el TC esta expresiéon, como una revisiéon de los efectos
inconstitucionales que puede producir la aplicacién, en sede judicial, de una norma legal. Para poder
identificar con la mayor precisiéon posible, nos enfocamos en casos (§47) que podia hablarse de un
precepto constitucional que producia efectos inconstitucionales al aplicarse, para distinguirlo del
control abstracto que produce la extirpacion de preceptos inconstitucionales. En estos casos
descubrimos una nota comun: dentro del campo de aplicacién del precepto legal, estos eran juicios en
que se daba una circunstancia especifica que no estaba considerada en la ley, pero que el TC estimaba

relevante para fundar la inconstitucionalidad de la aplicacidn.

El mismo TC califica esta circunstancia como un hecho “diverso y peculiar” que da pie a la declaracién
estimatoria de inaplicabilidad (§48). Pero el TC, ademas, tiene una auto-percepcion del vicio que se
sana mediante la INA que nos podia ayudar a avanzar en la descripciéon del mismo. Esta auto-
percepcion consistia, especificamente, en considerar que la inconstitucionalidad consiste en la falta de
algin supuesto de hecho en que se pueda aplicar la norma que produzca un efecto constitucional

(§49.1) y que no existia relacion necesaria entre inconstitucionalidad e inaplicabilidad (§49.2)

La dltima parte de este trabajo, consistié en demostrar que las descripciones que el TC hacia sobre el
vicio que trata la INA consiste en las “lagunas axioldgicas” a que se refiere la doctrina (§54.2). Para ello,
fue necesario hacer referencia a los conceptos de tesis e hipotesis de relevancia de los sistemas
normativos, asi como darle un significado constitucional (§53 y §54). Luego, explicar los posibles
desajustes entre tesis de relevancia legal e hipétesis de relevancia constitucional para distinguir el que

produce el vicio asociado a la INA (§54.2) del desajuste que conlleva una inconstitucionalidad abstracta

(§54.1).

Como cierre, se enfrentd (§55) la explicacion de la enfermedad denominada “laguna axiolégica” con la
forma de funcionamiento y la descripcion que el TC hace del vicio tratado mediante la INA, para
concluir que estamos ante el mismo fendmeno, de modo que la sentencia estimatoria de inaplicabilidad
es otro caso de lo que se denomina derrotabilidad de las normas, sélo que en su variante relativa a la

derrota efectuada por la Constitucidn a la ley.

Efectuada la identificacién entre el fenémeno de la derrotabilidad de la ley y la sentencia estimatoria de

inaplicabilidad hemos alcanzado mucho. En nuestra investigacién, hemos visitado muchos autores que
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derechamente defienden la derrotabilidad de las normas legales por los mandatos constitucionales*7?,
pero ninguno ha tenido la oportunidad de reflexionar sobre una accién constitucional disefiada para
llegar a estos intersticios de validez, debiendo conformarse con dar cuenta de los multiples argumentos
que los jueces ordinarios utilizan para inaplicar la ley constitucional que produce un efecto
inconstitucional. Pero desde el momento en que descubrimos esta nueva perspectiva de la INA, se

vuelven mas apremiantes algunos problemas y aparecen otros.

Uno de los problemas que se vuelve urgente a partir de nuestras conclusiones consiste que el TC no
cuenta con oportunidades procesales para la rendiciéon de prueba. Este defecto ha sido relevado por
BRAZ cuando critica que: “en un procedimiento «normal» de inaplicabilidad, el Tribunal conocera las
circunstancias del caso concreto a través de las alegaciones de las partes (que pueden ser incompletas,
parciales o incluso, de dudosa veracidad) y por medio de los documentos que voluntariamente
adjunten las partes (si es que adjuntan algo mas que el simple certificado de la gestién pendiente).”480
El problema probatorio se vuelve acuciante cuando recordamos que la laguna axioldgica se produce
porque la tesis de relevancia legal no contempla una propiedad que se encuentra en la hipotesis de
relevancia que impone la Constitucion, vale decir, que la ley no hace un distingo que debiera hacer.
Como las partes discuten en el juicio principal principalmente a nivel legal, no es extrafio que no
aporten prueba sobre esa propiedad relevante para la Constitucién, porque las normas legales
aplicables no la toman como un hecho operativo de las mismas. Las palabras de un ex-ministro del TC

hacen ver precisamente este punto:

“(...) como hemos visto, el juicio puramente juridico que debe emitirse en una sentencia de
inaplicabilidad pasa por una apreciacion de los hechos, pues es respecto de éstos que la
norma impugnada producird o dejard de producir efectos contrarios a la Constitucion. El
problema, segiin lo que también hemos sefialado, es que esos hechos pueden no estar
configurados en la gestion pendiente, cuyo expediente se tiene a la vista; y, en ese caso, el TC
no tiene otra oportunidad para indagar a su respecto que preguntando a los abogados de
las partes en la vista de la causa, lo que tiene todos los inconvenientes que pueden
imaginarse respecto a la posibilidad de dar por establecida una situacién en base a ese
método. Es posible, incluso, que en casos afinados el debate en la gestién pendiente
simplemente no haya versado acerca de ciertos hechos que adquieren una especial

relevancia enfrente a la potencial inaplicabilidad de los preceptos impugnados.”#8!

Por otro, lado con el fendmeno de la derrotabilidad incrustado en nuestro ordenamiento saca a la luz
“la estructura moral deontolégica subyacente al complejo proceso de reproduccidn del sistema juridico

en un Estado constitucional democratico, llamando la atencién sobre el modo como las funciones de

479 Sélo por citar a los mas entusiastas: BAYON, ATIENZA, RuizZ MANERO, MORESO y, por supuesto, GARCiA FIGUEROA.
480 BrAz (2012) p. 217.
481 CORREA (2011) p. 67.
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produccion y aplicaciéon de normas se encuentran, en todos los niveles aunque en forma diferenciada,
sujetas a principios de moralidad politica”482. Las complejidades que se producen cuando se distingue
entre las reglas del discurso de justificaciéon de las normas, propio del legislador, de las reglas del
discurso de aplicacidn, correspondiente a los jueces (aunque estos sean “constitucionales” y estén
agrupados en un solo tribunal) son las complejidades anejas al “derecho a ser tratado como un igual,
con preocupaciéon y respeto, es un derecho a un tratamiento igualitario, es decir, tratando
idénticamente casos no en relacion a una norma individual, sino que en referencia a un set coherente de
principios y derechos.”#83 Evidentemente, existen riesgos de incerteza juridica asociados al
particularismo que implica la derrotabilidad judicial de normas legales generales, pero el
perfeccionamiento de los modelos argumentativos del TC puede ayudar en este camino de una justicia
en que se integra la nueva “equidad constitucional”#84. A fin de cuentas: “En esto parece consistir la
equidad —nos dice GUIBOURG—, que no es la justicia del caso particular, ya que nuestro juicio es siempre
determinado por ciertas caracteristicas del caso, que podrian idealmente repetirse en otro: llamamos
equidad al conjunto de criterios de justicia que no se hallan explicitamente formulados en reglas, y cuya
importancia para cada caso depende, en consecuencia, de caracteristicas que no hemos individualizado

de antemano pero golpean nuestra atencion axioldgica cuando las encontramos.”485

482 RoDILLA (2009) p. 15.

483 GUNTHER (1993) p. 284.

484 Como la califica Ricardo SALAS VENEGAS, en columna publicada en El Mercurio Legal, 23.09.13.
485 GUIBOURG (2011) p. 123.
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