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L. El modelo de control de constitucionalidad en la Constitucién vigente en
Chile: El doble control concentrado

La Constitucion de 1980 mantiene un sistema de control de constitucionalidad jurisdiccional
de doble control concentrado, del mismo tipo con el que habia concluido, en la crisis de 1973,
la Constitucion reformada de 1925.

1. Mantenimiento del control represivo de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la
Corte Suprema de Justicia, con algunas innovaciones

Se mantiene un control represivo de constitucionalidad de los preceptos legales en forma
concentrada y con efectos “inter partes” en la Corte Suprema de Justicia, a través del denomi-
nado “recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, establecido en el articulo 80 de la
Carta Fundamental. Dicho control de constitucionalidad de los preceptos legales solo declara
inaplicable en una “gestién” judicial concreta, ya no “juicio” como decia la Carta de 1925, el
precepto legal considerado contrario al enunciado normativo constitucional, suspendiendo
su eficacia para ese caso particular, sin invalidarlo, ya que el precepto legal considerado incons-
titucional continta formando parte del ordenamiento juridico. A ello debe agregarse que la
sentencia de la Corte Suprema que determina la inaplicabilidad del precepto legal no tiene
fuerza obligatoria ni efectos persuasivos respecto de los tribunales inferiores: tribunales de
primera instancia y Cortes de Apelaciones. Todo ello muestra que este control represivo,
concreto y con efectos inter partes, constituye una institucién juridica débil como instrumen-
to para dotar de fuerza normativa a la Constitucidén y dar proteccion efectiva a los derechos
esenciales de las personas.

*  Abogado. Doctor en Derecho de la Universidad Catolica de Lovaiha, Bélgica. Profesor Titular de Derecho Constitucio-
nal. Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca (1996-2002), Chile.
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Este sistema de control concentrado de constitucionalidad de caricter represivo en manos
de la Corte Suprema, procede a iniciativa de la parte afectada en la gestion judicial, ya sea que
la gestion se encuentre en otra instancia de los tribunales ordinarios o ante la propia Corte
Suprema, como asimismo, procede también de oficio cuando el asunto esta radicado en la
propia Corte Suprema, lo que constituye una innovacioén de la Carta de 1980.

Los tribunales de primera instancia y Cortes de Apelaciones no pueden declarar la
inaplicabilidad de preceptos legales contrarios a la Constitucidén y no tienen iniciativa para
plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema ni tampoco ante el Tribu-
nal Constitucional, producto de la concepcion ya planteada por el constituyente de 1925 de
que entregar el control de constitucionalidad de la ley a los tribunales ordinarios “politizaba”
a los jueces, lo que debia evitarse.

Tal perspectiva, fuera de debilitar la fuerza normativa de la Constitucion, afecta el princi-
pio y norma constitucional especifica contemplada en el articulo 6° de la Constitucion vi-
gente, que determina la vinculacion directa e inmediata a la Carta Fundamental respecto de
todos los 6rganos y personas. En efecto, el articulo 6° de la Constitucioén determina que “los
organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas en
conformidad a ella”, agregando: “los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos drganos como a toda persona, institucién o grupo”. Este
debilitamiento de la fuerza normativa de la Constitucién se justifica en el articulo 7° de la
Constitucion, cuyo inciso 2° determina que “ninguna magistratura, ninguna persona ni gru-
po de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Cons-
titucién o las leyes”, agregando el inciso 3° que “Todo acto en contravencidn a este articulo es
nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”. Asi, los jueces de primera
y segunda instancia, si en la gestion judicial de la cual conocen existe un precepto legal
considerado inconstitucional y no hay recurso de inaplicabilidad planteado por la parte afec-
tada, deben resolver la gestion judicial de acuerdo al precepto legal inconstitucional.

A esta situacion cabe agregar la ya consignada en el acipite anterior, en el sentido de que
planteado por la parte afectada el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, la ges-
tién judicial sigue adelante y puede ser resuelta antes de que se falle el recurso de inaplicabilidad,
por tanto, si hay sentencia ejecutoriada, no es posible continuar con el recurso de inaplicabilidad
por no haber “gestion judicial pendiente”.

Esta Gltima situacion se ha mitigado, en parte, por la redaccién dada por la Gltima oracién
del articulo 80 de la Constitucion, la cual senala que la Corte Suprema puede ordenar “la
suspension del procedimiento”, siendo esta una facultad nueva de la Corte, inexistente bajo
el imperio de la Carta Fundamental de 1925.

Por altimo, cabe sefialar que la Corte Suprema hasta el presente sigue manteniendo como
criterio de mayoria que la Corte no puede declarar inaplicable un precepto legal por
inconstitucionalidad formal'.

El criterio minoritario de la Corte Suprema sobre inconstitucionalidad de forma se fortalecié en la sentencia Rol N° 19.776,
Compaiiia Minera Tamaya S.A. Deberd observarse el criterio de’la Corte Suprema luego de su profunda renovacién de
enero de 1998,
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[.2. La reformulacion del Tribunal Constitucional y sus competencias

La segunda institucion del sistema chileno de control jurisdiccional de constitucionalidad es
el Tribunal Constitucional, cuya composicién y competencias se encuentran reguladas en Jos
articulos 81 a 83 de la Constitucion.

1.2.1. La integracion del Tribunal Constitucional y periodo de ejercicio de sus miembros

La diferencia fundamental del Tribunal Constitucional establecido en la Carta Fundamental
de 1925, reformada en 1970, que rigi6 hasta septiembre de 1973, con el establecido en la
Constitucidn de 1980, esta dada por su integraciéon y modalidad de eleccion de sus miembros.
En efecto, de los cinco miembros establecidos en la Carta de 1925 se pasa a siete de acuerdo
a lo establecido en la Constitucion de 1980. Del 60% de integrantes elegidos con un control
interérgano por el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado, se reduce a un 29%, ya
que el Presidente de la Reptblica nombra un magistrado sin control interorganico y lo mis-
mo hace el Senado, eligiendo un miembro por la mayoria absoluta de los senadores en ejerci-
cio. La Corte Suprema elige a tres de sus miembros, elegidos por la misma, por mayoria
absoluta y en votaciones sucesivas y secretas, que integran el Tribunal. A su vez, aparecen dos
integrantes del Tribunal Constitucional nombrados por el Consejo de Seguridad Nacional,
integrado este por los comandantes en Jefe de las tres ramas de las Fuerzas Armadas (Ejército,
Armada y Fuerza Aérea) y el General Director de Carabineros, quienes constituyen el 50%
del Consejo y del poder de decision de éste; el otro cincuenta por ciento esta constituido por
cuatro autoridades civiles: Presidente de la Republica, Presidente del Senado, Presidente de la
Corte Suprema y Contralor General de la Reptblica.

Dicha integracion esta fuertemente cuestionada, habiéndose estructurado proyectos de
reforma constitucional para modificarla y eliminar la integracion de miembros del Tribunal
nombrados por el Consejo de Seguridad Nacional, proyectos que han sido aprobados en la
Camara de Diputados pero no han podido vencer la resistencia del Senado, cuya
representatividad democratica se ve debilitada por su integracion en un veinte por ciento por
senadores designados que son nueve, ademas de los ex Presidentes de la Republica, que hayan
ejercido el cargo por seis afios y no hayan sido destituidos por acusacién constitucional?, y los
38 senadores elegidos, lo que hace del Senado un 6rgano de 48 miembros actualmente.

En todo caso, el criterio juridico se mantiene, ya que los miembros elegidos por el Presi-
dente de la Reptblica, el Senado y el Consejo de Seguridad Nacional deben ser abogados con
quince afos de titulo, haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o pablica y
no tener impedimento alguno que los inhabilite para desempefiar el cargo de juez’. El requi-
sito adicional que imponia el texto original de la Constituciéon en el sentido de que los
magistrados elegidos por el Presidente de la Republica y el Senado debian ser o haber sido

(K]

En este momento sdlo existe uno.

La reforma constitucional de 1997 eliminé el requisito que debian cumplir, ademis, los miembros elegidos por el Presiden-
te de la Reepublica y por el Senado, de ser o haber sido abogados integrantes de la Corte Suprema de Justicia por tres afos
consecutivos, a lo menos. Ello se debe a la eliminacién de los abogados integrantes de la Corte Suprema y al aumento de Jos
Ministros de ella, de 17 a 21.
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abogados integrantes de la Corte Suprema de Justicia fue eliminado por la reforma constitu-
cional de 1997*. Debemos sefialar que la integracién del Tribunal Constitucional debe anali-
zarse teniendo presente las competencias que se atribuyen a diche érgano constitucional.

De acuerdo a la Constitucion de 1980, se duplica el periodo de permanencia en el cargo
determinado para los magistrados del Tribunal Constitucional en la Carta de 1925, pasando
de cuatro a ocho afios, renovandose por parcialidades cada cuatro afios y siendo inamovibles.
No hay norma constitucional que impida la reelegibilidad inmediata de los magistrados del
Tribunal Constitucional, mis adn, la Ley Organica Constitucional N°® 17.997 la autoriza
expresamente en su articulo 2°.

Assu vez, un miembro del Tribunal Constitucional que cese en el cargo debe ser reempla-
zado por el 6rgano correspondiente por el tiempo que falte al reemplazado para completar su
periodo.

Los miembros del Tribunal elegidos por la Corte Suprema cesan en el cargo si dejan de
ser ministros de la Corte Suprema por cualquier causa®.

La Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, Ley N° 17.997, en su ar-
ticulo 15, establece que, cada tres afos, el Tribunal designara cinco abogados que retinan las
condiciones exigidas para los nombramientos de los abogados a que se refiere el articulo 81,
letra ¢, de la Constitucién Politica, vale decir, abogados con quince anos de titulo profesional,
que se hayan destacado en la actividad profesional, universitaria o publica y que no tengan
impedimento que los inhabilite para desempeiar el cargo de juez, los que son elegidos por la
mayoria absoluta del Tribunal en votaciones sucesivas y secretas. Dichos abogados integrantes
han operado cuando los magistrados del Tribunal Constitucional se encuentran transitoria-
mente inhabilitados por implicancia, o impedidos de ejercer su funcién jurisdiccional por
otros motivos. Como lo hemos sostenido reiteradamente, la Constitucién no autoriza la inte-
gracion del Tribunal con otros miembros que los que ella misma sefiala, ni hay una autoriza-
cién expresa en el texto constitucional que faculte la integracion con otros miembros que no
cumplan con los requisitos y procedimiento de nombramiento que la Carta Fundamental
indica.

[.2.2. Las competencias del Tribunal Constitucional

Las competencias del Tribunal Constitucional se amplian del texto de la Carta de 1925 ala de

1980. El control de constitucionalidad de normas juridicas abarca nuevas materias, ademas de las

ya contempladas en el texto de la Carta de 1925, reformada en 1970, ellas son las siguientes:

L Competencias de control normativo de constitucionalidad

A) Resolver las cuestiones de constitucionalidad que se susciten respecto de un proyecto de
reforma constitucional (articulo 82 N° 2), generando un control de constitucionalidad de

la potestad constituyente derivada;

" Ley de reforma constitucional N® 19.541 de 22 de diciembre de 1997,
Tal es el caso del Ministro Cereceda, el cual fue destituido de la Corte Suprema por acusacién constitucional promovida
por la Cimara de Diputados y sentenciada por el Senado de la Repiblica.

44



LA REFORMA CONSTITUCIONAL A LA }U]USDICCION CONSTITUCIONAL:...

B) Realizar el control obligatorio y preventivo de constitucionalidad de las leyes organicas
constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes que interpretan algin precepto
de la Constitucion (articulo 82 N°1);

C) Resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion
de los proyectos de ley, en control preventivo y facultativo;

D) Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con
fuerza de ley (articulo 82 N°3);

E) Resolver sobre los reclamos en el caso de que el Presidente de la Republica dicte un
decreto inconstitucional (articulo 82 N°5);

F) Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente de la
Republica que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional, cuando
sea requerida por el Presidente (articulo 82 N°6);

G) Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos dictados en ejercicio de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, cuando ellos se refieran a materias
que pudieren estar reservadas a la ley por mandato del articulo 60 de la Constitucion
(articulo 82 N° 12);

H) Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con relacion a la convo-
cacion de un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que corresponden al Tribunal
Calificador de Elecciones;

I) Resolver los reclamos cuando el Presidente de la Reptblica no promulgue una ley cuan-
do deba hacerlo o promulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda.

II. Las competencias de disolucion de partidos politicos y sancién de personas que motivaron tal
inconstitucionalidad

A) Declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones y de los movimientos o partidos
politicos, como asimismo la responsabilidad de las personas que hubieren tenido partici-
pacioén en los hechos que motivaron la declaracién de inconstitucionalidad, de acuerdo
con el articulo 19 N° 15, incisos sexto, séptimo y octavo de la Constitucion.

IIl. Las competencias en materia de organizacion institucional

Al Tribunal Constitucional, ademas de las competencias ya contempladas en la Carta de 1925,
reformada en 1970, referentes a la declaracion de las inhabilidades constitucionales y legales
que afectaren a una persona para ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho
cargo o desempenar simultineamente otras funciones, se agregan las de pronunciarse sobre las
inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo de los parlamentarios
(articulo 82 N° 11) y la de informar al Senado en los casos en que este deba pronunciarse
declarando la inhabilidad del Presidente de la Repiblica o del Presidente Electo cuando un
impedimento fisico o mental lo inhabilite para el ejercicio de sus funciones o declarar si los
motivos en que se origina la dimision del Presidente de la Republica son o no fundados y, en
consecuencia, admitirla o desecharla (articulo 82 N° 9).
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IV. Las competencias que se restan al Tribunal Constitucional en la Carta Fundamental de 1980

El constituyente de 1980 resta al Tribunal Constitucional la competencia que le habia otorga-
do el constituyente derivado de 1970 de resolver las contiendas de competencias que deter-
minaran las leyes, que es una atribucién de la esencia de un Tribunal Constitucional.

[.2.3. Mantenimiento de una modalidad de control restringido en relacién a quienes
impulsan el control

El requerimiento del Tribunal Constitucional se mantiene restringido por regla general, al
igual que en la Carta de 1925. En la Constitucion de 1980, solo pueden requerir el pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional el Presidente de la Republica, la Camara de Diputados
o el Senado de la Reptblica, 0 una cuarta parte de los miembros en ejercicio de la Cimara de
Diputados o del Senado, ampliando en este aspecto la posibilidad de requerir la actuacion del
Tribunal Constitucional a minorias mas pequenas pero significativas, ya que la Carta reforma-
da en 1970 exigia un tercio de los miembros en ejercicio de la Cimara de Diputados o del
Senado. El requerimiento se amplia al caracter de accion publica en el caso de las declaracio-
nes de inconstitucionalidad de las organizaciones, movimientos y partidos politicos, la respon-
sabilidad de las personas que hubieren tenido participacion en los hechos que motivaron la
declaracion de inconstitucionalidad; y también en caso de las inhabilidades constitucionales o
legales que afectaren a las personas para ser nombradas Ministros de Estado, permanecer en el
cargo o desempenarse simultaineamente en otras funciones.

1.2.4. Las caracteristicas de las sentencias del Tribunal Constitucional

Las sentencias del Tribunal Constitucional producen efectos de cosa juzgada y ex nunc, vale
decir, desde el fallo hacia el futuro.

Ademas, como establece el articulo 83 de la Constitucion, “Contra las resoluciones del
Tribunal Constitucional no procedera recurso alguno, sin perjuicio de que pueda el mismo
Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores de hecho en que hubiere incurrido”.

II. Las modificaciones constitucionales en materia de jurisdiccion constitucional en
tramite en el Congreso Nacional

El proyecto de reforma constitucional en curso modifica las competencias del Tribunal Cons-

titucional y de la Corte Suprema en materia de control de constitucionalidad, pasando de un

doble control concentrado de constitucionalidad a un control concentrado esencialmente en

el Tribunal Constitucional, al cual se modifica substantivamente también su competencia.

I1.1. Integracion del Tribunal Constitucional en el proyecto de reforma constitucional

Respecto de la integracion del Tribunal Constitucional se elimina al Consejo de Seguridad
Nacional como o6rgano que elige miembros, pudiendo nombrar magistrados del Tribunal
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Constitucional solamente la Corte Suprema de Justicia, el Presidente de la Republica y el
Senado.

La Corte Suprema elige tres magistrados de entre sus miembros, en votacién secreta, en
sesion especialmente convocada al efecto. Su mandato es de tres anios, pudiendo ser reelegidos
por una vez. Se innova en el sentido de que los Ministros de la Corte Suprema elegidos por
ella para integrar el Tribunal Constitucional cesan temporalmente en sus funciones en la
Corte, superandose el hecho de la doble integracion existente hoy dia.

El Presidente de la Republica elige tres integrantes, en forma sucesiva y escalonada en el
tiempo, cada tres afios, teniendo todos un mandato de nueve afios.

El Senado elige tres miembros, por los dos tercios de sus miembros en ejercicio, en vota-
ciones sucesivas, en sesiones especialmente convocadas al efecto, los cuales ejercen el cargo
por un periodo de nueve afios.

El cargo de Ministro del Tribunal Constitucional es inamovible, no existiendo responsa-
bilidad juridica ni politica por su actuaciéon dentro del Tribunal.

[1.1.1. Consideraciones sobre la integracién del Tribunal Constitucional

Nos parece adecuado el nimero de nueve magistrados titulares del Tribunal Constitucional,
lo que permite una representacion igualitaria emanada de los tres poderes del Estado, como
asimismo, posibilita la formacion de salas especializadas. El Tribunal Constitucional quedaria
asi integrado por nueve miembros, nimero generalizado en el derecho comparado de Europa
Oriental y Central (Albania, Eslovenia, Lituania, Macedonia y Rumania) y en Colombia y
Ecuador en América Latina®; en Europa Occidental el nimero de integrantes es superior.

Es importante que se haya optado por recuperar el principio de que los integrantes del
Tribunal Constitucional deben emanar Unicamente de 6rganos que doten de legitimidad
democritica indirecta y legitimidad juridica a los magistrados del Tribunal, perspectiva en que
nada aportaba la designacion de magistrados por el Consejo de Seguridad Nacional.

Nos parece adecuado que los magistrados nombrados por la Corte Suprema se determi-
nen en un mismo acto como lo dispone el proyecto; sin embargo, no hay razén para que
exista un procedimiento distinto para la eleccion de los magistrados por parte del Senado de
la Republica, pareciendo mis adecuada su eleccién en un mismo acto y sesién. Tampoco nos
parece apropiado que los magistrados nombrados por la Corte Suprema tengan una duracién
menor que la de los demas integrantes del mismo o6rgano. Tales observaciones no impiden el
nombramiento en momentos distintos por parte de los tres 6rganos electores.

A su vez, parece conveniente que el Presidente de la Reptblica realice el nombramiento
de un magistrado cada tres afios, todos los cuales duraran nueve afos en funciones.

Asimismo, el nombramiento de magistrados del Tribunal Constitucional por parte de la
Corte Suprema no deberia restringirse Gnicamente a los miembros del propio Tribunal, pu-
diendo elegir uno o mas magistrados de fuera de la propia Corte, con los mismos requisitos
exigidos para los magistrados que deben nombrar el Presidente de la Republica o el Senado.

6 Nogueira Alcala, Humberto. “Consideraciones sobre la Jurisdiccion Constitucional en Europa y América”. En: Anuario

Iberoamericano de_Justicia Constitucional N 4, Madrid, Espaiia, afio 2000, pp. 243-307.
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Por dltimo, respecto de los magistrados elegidos por la Corte Suprema de su propio seno,
constituye un avance del proyecto sobre la realidad actual el establecer la incompatibilidad
con el cargo de Ministro del Tribunal Constitucional, quedando suspendido de sus funciones
en la Corte Suprema mientras desarrolla sus funciones en la jurisdiccién constitucional, lo
que producird problemas de funcionamiento e integraciéon de la Corte Suprema. En tal
perspectiva, pareciera mas adecuado que el magistrado de la Corte Suprema nombrado que
fuere nombrado Ministro del Tribunal Constitucional debiera renunciar al Poder Judicial para
integrarse en el Tribunal Constitucional, teniendo ademas presente la edad tope de 75 afios
para permanecer en la magistratura.

IL2. El periodo de efercicio de las funciones de los magistrados del Tribunal Constitucional

El periodo de nueve afios de duracién en funciones de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional es una técnica que tiende a otorgarles mayor independencia e imparcialidad, ya que
supera el mandato de los organos que realizan dicho nombramiento; sin embargo, dicha
técnica debe complementarse con la de no reelecciéon inmediata de tales magistrados, que
constituye un complemento indispensable para robustecer las garantias antes sefialadas.

[1.2.1. Abogados integrantes o magistrados suplentes del Tribunal Constitucional

Es interesante hacer notar que el proyecto de reforma constitucional recoge la critica acadé-
mica en el sentido de que los abogados integrantes del Tribunal Constitucional no tenian
sustento en norma alguna de la Carta Fundamental, constituyendo una institucién viciada en
su validez y legitimidad constitucional, ya que la Carta Fundamental sefiala con claridad los
requisitos para integrar el Tribunal y los 6rganos que pueden exclusivamente realizar tales
nombramientos, debiendo recordarse que ningin 6rgano “ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias” puede ejercer “otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes” (articulo 7° de la Constitucion).

El proyecto de reforma constitucional, al modificar el articulo 81 de la Constitucién,
precisa que el Tribunal Constitucional designara tres abogados integrantes que durarin tres
afios en el cargo, delegandose expresamente en el legislador el estatuto aplicable a dichos
abogados integrantes.

Tal perspectiva nos parece una mala técnica constitucional, en la medida que permite la
integracion del Tribunal Constitucional con personas que pueden no tener los requisitos que
se exigen para ser magistrado de tan alto tribunal, como asimismo no tendrin la misma
legitimidad institucional que los magistrados titulares. Parece una técnica constitucional mis
coherente que la propia Carta Fundamental establezca el nombramiento de tres magistrados
suplentes (si ese es el nimero que se considera adecuado) por los mismos 6rganos que nom-
bran los titulares y con los mismos requisitos. Esta es la técnica que se usa en el derecho
comparado, cuando se posibilita la integracién por magistrados que no sean los titulares,
siendo un ejemplo la Corte Constitucional de Guatemala en América Latina.
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I1.3. Modificaciones en las competencias del Tribunal Constitucional

I[.3.1. El traspaso del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los preceptos
legales de la Corte Suprema al Tribunal Constitucional

La Corte Suprema pierde sus competencias tradicionales en materia de control de
constitucionalidad, al eliminarse el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los
preceptos legales que contempla el articulo 80 de la Constitucion, el cual es derogado por el
proyecto en curso, traspasandole dicha competencia al Tribunal Constitucional, de acuerdo a
la modificacion del articulo 82 N° 6, pudiendo declarar la inaplicabilidad de todo precepto
legal que corresponda aplicar en la decision de cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, fallo que produce efectos inter partes. Sin perjuicio de ello, la norma
constitucional posibilita que ante tres fallos uniformes puede declararse la inconstitucionalidad
del precepto legal respectivo con efecto erga omnes o generales, de oficio o a peticion de
parte, de mero trimite o por decision de mayoria calificada, segin existan tres fallos dicta-
dos por unanimidad o por mayoria del Tribunal Constitucional, segtin sea la hipotesis co-
rrespondiente.

No parece adecuado ni conveniente que en el sistema de control de constitucionalidad
existan dos parimetros y dos criterios diferentes de hermenéutica y dogmatica constitucional,
uno el que concreta el Tribunal Constitucional en materia de preceptos legales a través del
control, por regla general, preventivo, ya sea obligatorio o facultativo; y otro, de la Corte
Suprema, a través del control represivo de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los
preceptos legales del articulo 80. Si bien el inciso final del articulo 83 de la Carta Fundamen-
tal incorpora expresamente al texto un elemento que habia quedado en la historia de la
reforma de 1970 que cre6 por primera vez el Tribunal Constitucional, determinando que
“resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es constitucional, la Corte Su-
prema no podra declararlo inaplicable por el mismo vicio de que fue materia de sentencia”,
ello no ha sido un remedio efectivo. El constituyente no implementé institucion ni técnica
alguna que permitiera al Tribunal Constitucional determinar, de oficio o a peticion de parte
afectada, si a través del recurso de inaplicabilidad de los preceptos legales la Corte Suprema se
habia o no pronunciado sobre el mismo vicio respecto del cual ya habia fallado el Tribunal
Constitucional, declarando al precepto cuestionado como constitucional.

Hay asi en nuestro sistema constitucional al dia de hoy dos 6rganos auténomos, con
criterios o pardmetros de control que no necesariamente coinciden y que, a veces, entran en
conflicto por contraposicion.

Un doble parametro de constitucionalidad afecta gravemente la seguridad juridica y la
igualdad ante la ley, esta Gltima, en su aspecto de aplicacion del mismo parametro de
constitucionalidad a todas las personas que se encuentran en las mismas o similares situaciones
o hipotesis juridicas.

Para preservar y resguardar en mejor forma los principios y derechos antes senalados
consideramos conveniente y adecuado entregar la competencia que actualmente tiene la Corte
Suprema de declarar inaplicable para los casos particulares todo precepto legal contrario a la
Constitucién al Tribunal Constitucional, pero no a través de un traspaso mecanico del recurso
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de inaplicabilidad, sino con algunas modificaciones que permitan una mayor interaccién en-
tre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion constitucional a través de lo que se denomina en
el derecho comparado europeo la cuestion de constitucionalidad en Espaiia’, juicio de via
incidental en Italia o control incidental y concreto en Alemania, los que con matizaciones se
refieren a una sola institucion que ha demostrado ser muy eficiente y eficaz.

Las ventajas de la cuestion de constitucionalidad o juicio de via incidental son las siguientes:

A) Permite una colaboraciéon eficaz entre tribunales ordinarios y Tribunal Constitucional
con el objeto de hacer efectiva la fuerza normativa y la supremacia de la Constitucion en
relacion a preceptos legales vigentes;

B) Mantiene el principio de que los jueces ordinarios no pueden inaplicar por si mismos un
precepto legal postconstitucional de dudosa constitucionalidad;

C) Posibilita el principio de que, en una gestion judicial, en cualquier instancia, una parte, el
Ministerio Pablico o el tribunal que tiene dudas fundadas sobre la constitucionalidad de
un precepto legal aplicable a dicha gestion, pueden solicitar al Tribunal Constitucional
que se pronuncie sobre la constitucionalidad de dicha norma. Asi cualquiera persona
afectada en una gestion judicial puede plantear la litis, debiendo el 6rgano jurisdiccional
ordinario elevarlo a la consideracion de la jurisdiccién constitucional, dando mayor fuer-
za normativa a la Constitucion, sin que dependa la intervencién del Tribunal Constitu-
cional de 6rganos exclusivamente politicos;

D) Otorga plena seguridad juridica de un solo y tnico parimetro de control de consti-
tucionalidad.

El Tribunal Constitucional podria declarar la inadmisibilidad de la cuestién de inconsti-
tucionalidad por falta de fundamento o manifiesta irrelevancia. Tal resolucién tendria sélo los
efectos de la preclusion para el caso decidido, posibilitando que en otros casos pueda volver a
impugnarse el precepto legal en consideracion.

Elevado el asunto a la consideracion del Tribunal Constitucional por el tribunal ordinario
respectivo, el procedimiento judicial puede avanzar, ain cuando no puede dictarse sentencia
sin que el tribunal se haya pronunciado sobre la validez y aplicabilidad del precepto legal
impugnado.

La cuestiéon de inconstitucionalidad se constituye, como senala Pérez Trems, en un deber
“fundado en un interés pablico”, sin perjuicio del deber de dar plena eficacia normativa a la
Constitucién®.

El fallo del Tribunal Constitucional que resolviera la inconstitucionalidad del precepto
legal impugnado debiera producir efectos de cosa juzgada e inter partes o erga omnes, segin
determine el propio Tribunal. Ello posibilita eliminar preceptos legales inconstitucionales que
se integraron al ordenamiento juridico sin control de constitucionalidad previo (por no haber

Elarticulo 163 de la Constitucion espafiola senala:" Cuando un drgano judicial considera, en algiin proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, puede ser contraria a la Constitucion, planteari la
cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningin
caso serdn suspensivos”.

# Pérez Trems, Pablo. Tribunal Constitucional y Poder fudicial. Ed. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, Esparia, 1985.
p- 127.
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sido planteado por el Presidente de la Republica o las Camaras o por falta de relevancia
politica de la materia), o la declaracion de su inaplicabilidad al caso concreto, si en esa situa-
cién especifica la aplicaciéon de la norma legal es inconstitucional.

[1.3.1.1. La cuestién de inconstitucionalidad en Esparia, ltalia y Alemania

En los pirrafos siguientes describimos los rasgos basicos de esta institucion y su funciona-
miento en Espaiia, Italia y Alemania.

11.3.1.2.  La cuestion de inconstitucionalidad en Esparia

En el caso espaiol, el articulo 163 de la Constitucién precisa que “cuando un 6rgano judicial
considere, en algiin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez
depende el fallo, puede ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal
Constitucional”, antes de que se dicte sentencia en el proceso ordinario. Se trata de un proce-
dimiento incidental y concreto de inconstitucionalidad. Esta solucion fue recogida del mode-
lo establecido por la Constitucion de Alemania de 1949 (Ley Fundamental de Bonn), que
permite conjugar dos principios constitucionales basicos, la eficacia directa de la Constitucién
y el principio de respeto a la ley por parte de los jueces ordinarios. Es el propio Tribunal
Constitucional espafiol el que determinara en la sentencia 17/1981 que la cuestion de
inconstitucionalidad es “un instrumento puesto a disposicion de los 6rganos judiciales para
conciliar la doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Consti-
tucion™.

Dicha perspectiva argumentativa es plenamente vilida para el caso chileno en virtud del
articulo 6° inciso 1° de la Carta Fundamental. Los érganos del Estado, por tanto, todos los
tribunales, “deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas en conformi-
dad a ella”.

Asi en el sistema constitucional espafol la cuestion de inconstitucionalidad es la que
plantea ante el Tribunal Constitucional un juez o tribunal ordinario cuando debe aplicar un
precepto de rango legal y, de propia iniciativa o a instancia de una de las partes, se considera de
dudosa constitucionalidad. La apreciacion de la concurrencia de tales hechos es competencia
exclusiva del 6rgano judicial respectivo!”.

[1.3.1.3. La cuestion de inconstitucionalidad o juicio de via incidental en Italia

En el caso italiano, como senala uno de los autores clasicos, Paolo Biscaretti di Ruffia, el
procedimiento en via incidental se encuentra regulado por el articulo 1° de la ley constitucio-
nal de 1948 y por los articulos 23 a 30 de la ley ordinaria de 1953'".

Sentencia Tribunal Constitucional espafiol 17/1981, 1 de junio. Fundamento Juridico N® 1, Ponente Francisco Rubio Llorente.
Sobre la materia ver Rivas Maura, Andrés. La cuestion de inconstitucionalidad. Ed. Civitas - Universitat de les 1lles Balears,
Espafia, 1991, También Fernindez Segado, Francisco. El sisteia constitucional Espaiiol. Ed. Dykinson. Esparia, 1992, pp. 1097
y s, &

Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho Constitucional. Ed. Tecnos. Madrid, Esparia. 1973, p. 568,
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La cuestion de constitucionalidad italiana'? respecto de un precepto con fuerza de ley del
Estado o de las regiones, puede plantearse en el curso de un proceso ante el juez ordinario, ya
sea por una de las partes o por el Ministerio Piblico, en tal caso la autoridad jurisdiccional, “si
el juicio no puede definirse independientemente de la resolucién de la cuestién y no estima
que ella estd manifiestamente infundada, emite una ordenanza, con la cual, referidos los tér-
minos y los motivos de la instancia, dispone la inmediata transmisién de los autos al Tribunal
Constitucional y suspende el juicio en curso™'?. La cuestién de constitucionalidad puede ser
planteada también de oficio por el juez a guo. El tribunal correspondiente puede rechazar la
excepcion de inconstitucionalidad por manifiesta irrelevancia o falta de fundamento, debien-
do motivarse adecuadamente'. La sentencia del Tribunal Constitucional que determina la
inconstitucionalidad del precepto de rango legal produce efectos erga omnes y ex nunc. A su
vez, en aquellos casos en que se decide que no esta fundada la cuestién de inconstitucionalidad
por el Tribunal Constitucional, tal resolucién vale solo con los efectos de la preclusién para el
caso decidido, dejando abierta la posibilidad de que, en otros procesos, la norma pueda volver
a ser impugnada'®.

11.3.1.4. La cuestién de inconstitucionalidad o controf concreto de preceptos legales en Alemania

En Alemania, las cuestiones de inconstitucionalidad (Konkrete Normenkontrolle) se plantean
en aplicacién del articulo 100, parrafo 1°, niimero 2 de la Ley Fundamental y articulo 80 y
siguientes de la ley relativa a la Corte Constitucional Federal. En Alemania se parte de la
concepcion de que toda ley que viole la Constitucién es nula, por lo que todo juez debe
examinar si la ley que puede aplicar es vilida. Si el juez llega a la conviccién de la
inconstitucionalidad de la ley que va a aplicar con ocasién de la decision de un caso, no debe
desconocer la ley, sino que “debe aplazar su decision y presentar la cuestiéon juridica de validez
de la ley ante el Tribunal Constitucional Federal a fin de obtener una resolucién de caracter
obligatorio”!®. Luego de la decisién de la Corte Constitucional, la cual tiene fuerza de cosa
Jjuzgada, el juez prosigue el proceso suspendido.

Esta perspectiva elimina normas legales inconstitucionales que eludieron el control de
constitucionalidad, ya sea porque los 6rganos politicos no plantearon el tema al Tribunal
Constitucional Federal, ya sea por falta de dimension politica del tema o por razones de
oportunidad politica, permitiendo que los jueces de oficio o a peticién de parte inicien el
proceso que llevari a la decision de la Corte Constitucional, dando plena fuerza normativa a
la Constitucion.

= Ver Pizzorusso, Alessandro. Leeciones de derecho constitucional. Ed. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, Espana, 1984.
Tomo II, p. 33 y ss.

Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. dit., pigs. 568-569. Pizzorusso, Alessandro, op. cit., pp. 34-35.

Pizzorusso, Alessandro, op. dit., p. 35.

5 Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. at., pp. 573-574.

Pizzorusso, Alessandro, op. cit., p. 35.

Pizzorusso, Alessandro, op. cit., p. 38. ;

Schhich, Klaus.“El Tribunal Constitucional Federal Alemin”. En: Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos fundamenta-
les. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Espaiia, 1984, p. 162.

1t
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La cuestion de inconstitucionalidad puede plantearse mientras la ley o norma de rango
legal se encuentre vigente. La cuestion puede plantearse a raiz de cualquier tipo de procedi-
miento judicial y en cualquier instancia del mismo. Una vez planteada la cuestion de
constitucionalidad ante el Tribunal constitucional por el juez ordinario, se suspende el plazo
para dictar sentencias hasta que el primero resuelva acerca de la constitucionalidad del pre-
cepto de rango legal controvertido. El fallo del Tribunal Constitucional produce efectos erga
omes, depurando el ordenamiento juridico de normas inconstitucionales.

[1.3.2. El traspaso del Senado y la Corte Suprema al Tribunal Constitucional de la
- resolucion de contiendas de competencia

A su vez,la Corte Suprema y el Senado pierden, en el ambito respectivo, la competencia que
se traspasa al Tribunal Constitucional de acuerdo al articulo 82 N° 11 de resolver las contien-
das de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los
tribunales de justicia.

Es obvio que incorporado el Tribunal Constitucional al sistema constitucional, a éste le
corresponde, mejor que al Senado y a la Corte Suprema, la resolucion de estos conflictos de
naturaleza juridica y constitucional. En efecto, el Tribunal Constitucional con una doble legi-
timidad, juridica y politica, esta en mejor posicion que el Senado, que es un 6érgano esencial-
mente politico, como también que la Corte Suprema, en razoén de que esta Gltima es parte del
poder en que uno de sus 6rganos (tribunales) estd en conflicto con un 6rgano gubernamental
o administrativo. El Tribunal Constitucional se sita en una posicién de mayor objetividad e
imparcialidad que la Corte Suprema en esta materia, ademais de ser 6rgano especializado en
resolver tales conflictos, utilizando los criterios de hermenéutica, dogmatica y exégesis cons-
titucional en forma mas apropiada en cuanto érgano especializado en la materia. Todo ello, sin
perjuicio de otros conflictos de jurisdiccion o contiendas de competencias que le sean atri-
buidas por la Constitucién o la ley. Esta competencia es habitual en los Tribunales Constitu-
cionales latinoamericanos y europeos (Espafia, Italia, Portugal, Per(i, Colombia, etc.).

Esta perspectiva implica modificar la Carta Fundamental en el articulo 49, suprimiendo el
numeral 3°, como asimismo, revisando el inciso 2° del articulo 79 y el articulo 82, creando en
éste las nuevas competencias otorgadas al Tribunal Constitucional en la materia.

I1.3.3. Establecimiento del control preventivo obligatorio de determinados Tratados
Internacionales, manteniendo el control preventivo facultativo sobre los demas

El Tribunal Constitucional, de acuerdo al proyecto de reforma constitucional, adquiere la
competencia del control preventivo obligatorio de los tratados internacionales antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica, todo ello de acuerdo al articulo 82 N° 1,
aunque limitado solamente a las materias que sean de caricter orginico constitucional, de
manera tal que un tratado internacional no puede incorporarse al derecho interno si tiene
alglin vicio de constitucionalidad, en cuyo caso debiera considerarse la previa modificacién
de la Constitucion o la aprobacion del tratado internacional por el quérum de reforma cons-
titucional seglin la materia respectiva. ’
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A su vez, el articulo 82 N° 3 del proyecto de reforma constitucional le entrega la resolu-
cion de las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién por el
Congreso de un tratado internacional, a requerimiento del Presidente de la Republica, de
cualquiera de ambas ramas del Congreso o de una cuarta parte al menos de sus miembros en
gjercicio, sdlo hasta el plazo maximo de treinta dias después de la aprobaciéon por ambas ramas
del Congreso Nacional.

Nos parece que el control preventivo y obligatorio de constitucionalidad debiera desarro-
llarse respecto de todo tratado internacional, cualquiera sea la materia que trate, con el objeto
de evitar incurrir en responsabilidad internacional por vulneraciéon de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados en su articulo 27 (el cual excluye la posibilidad de que un
Estado deje de cumplir sus obligaciones derivadas del tratado oponiendo para ello su derecho
interno). El honor del Estado y su obligacion de cumplir sus obligaciones de buena fe obligan
a evitar dobles pardmetros juridicos (internos e internacionales), lo que conformaria una
especie de “esquizofrenia juridica” dificilmente defendible como Estado serio, ademis de
debilitar el valor de los tratados internacionales en que se sustentan todas nuestras fronteras.

Tal perspectiva nos lleva a sefalar que una visién coherente, sistematica y finalista del
derecho pablico de acuerdo al principio de buena fe impide la revisién de constitucionalidad
de un tratado ya incorporado al ordenamiento juridico a través de un control represivo y
concreto de constitucionalidad (articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados: El Estado Parte no puede oponer su derecho interno como fundamento del incum-
plimiento de sus obligaciones internacionales, ya que ello constituye un obsticulo que depen-
de de la voluntad unilateral del propio Estado parte).

En todo caso, hay un avance substantivo al eliminar el control represivo de tratados a
través de una interpretaciéon extensiva que hizo en su oportunidad la Corte Suprema de
Justicia del vocablo “precepto legal” que utilizaba el articulo 80 de la Constituciéon que se
plantea derogar, desconociendo que la consideracién separada de los tratados internacionales
y de los preceptos legales en el articulo 82 de la Constitucidn, indica que debe dirsele a tal
diferenciacién un sentido util como exige la interpretacion constitucional!’, ademés de que
ambos conceptos, juridica y técnicamente implican cosas distintas, un precepto legal es ex-
presion unilateral de la voluntad de un Estado a través de sus 6rganos colegisladores, mientras
que un tratado es una norma que implica la concurrencia de dos o mas Estados u Organismos
Internacionales, como lo precisa la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, en su
articulo 1°.Tal perspectiva ha sido asumida ambiguamente por el Tribunal Constitucional, ya
que pese a la distincion entre tratado y precepto legal como fuentes distintas del derecho, una
interna y otra internacional, recientemente un fallo del Tribunal Constitucional ha sostenido
que el tratado tiene igual jerarquia que una ley, nada impide que pueda modificar una ley'®,
confundiendo fuentes del derecho que corresponden a ordenamientos juridicos distintos; el
tratado al derecho internacional y el precepto legal al derecho interno, por tanto, entre ellos

7 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 24 de junio de 1999, Rol N° 288, considerando 6°, Sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 4 de agosto de 2000, Rol N® 309, considerandos 11 y 12,

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de octubre de 2000, Riol N° 3 12, considerando 31.
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rige el principio de “aplicabilidad preferente” pero nunca el de “modificacion o derogacion
reciproca”. El tratado validamente incorporado al derecho interno es de aplicabilidad prefe-
rente a las normas de derecho interno, porque el Estado parte libremente se obligd a cumplir-
las de buena fe, no pudiendo oponer como obsticulo su derecho interno (que depende de su
propia voluntad) al cumplimiento de buena fe de sus obligaciones internacionales (articulos
26,27 y 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, que se encuentra
ratificado por Chile desde 1981 y vigente).

El articulo 31 de la Convencion deViena determina que el tratado debe interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado, en el
contexto de estos, teniendo en cuenta su objeto y fin.

Por otra parte, la jurisprudencia uniforme de la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal ha resuelto que “es un principio de Derecho de Gentes generalmente reconocido que en
las relaciones entre potencias contratantes, las disposiciones del derecho interno no pueden
prevalecer sobre las de un tratado” (serie B N°® 17, pag. 32). Asimismo, ha sostenido que “un
Estado no puede invocar frente a otro Estado su propia Constitucion para sustraerse a las
obligaciones que impone el derecho internacional a los tratados vigentes” (Serie A/B N° 44,
pag. 24).

Esta posicion también la ha mantenido la Corte Suprema chilena el 11 de enero de 1995,
rol N° 24.344, confirmando fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 3.396-94 de
1994, donde se afirma la posicion antes senalada que es la correcta, agregando en el conside-
rando 5° “Que la convencion internacional en consideracion se aplica preferentemente a la
ley interna, mientras el tratado no sea denunciado por el Estado de Chile o pierda validez
internacional”'?.

Tal perspectiva es la Ginica compatible con el respeto del derecho y de nuestros compro-
misos internacionales en los cuales esta en juego el honor del Estado de Chile.

Nuestro constituyente debera regular con cierta urgencia, a fin de establecer una regula-
cién moderna de los tratados internacionales y su relacién con el derecho interno, con el
objeto de poner fin a la ambigiiedades, vacios normativos e inseguridades, que presentan los
articulos 32 N° 17 y 50 N° 1 de la Carta Fundamental, en un mundo cada vez mas inter-
dependiente, donde se necesita seguridad juridica en el trifico econémico, cultural y juridico
politico.

El control preventivo de constitucionalidad de los tratados internacionales se desarrolla
actualmente en Austria, Bielorrusia, Bolivia, Colombia, Espafia, Estonia, Hungria, Letonia,
Moldavia, Polonia, Portugal, Rusia, Ucrania, entre otros paises.

Es de interés senalar que en algunos paises de Europa Central y Oriental que han estable-
cido en las altimas dos décadas tribunales constitucionales, éstos tienen entre sus competen-
cias un control de adecuacion del derecho interno a los tratados internacionales, tal es el caso
de Albania, Bielorrusia, Bulgaria, Eslovenia, Polonia, Reptblica Checa.

¥

" Revista Gaceta Juridica, marzo 1995, piginas 165-168, Santiago, Chile.
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I[.3.4. EIlTribunal Constitucional adquiere la competencia del control de
constitucionalidad de los Auto Acordados de los Tribunales Superiores de Justicia y
del Tribunal Calificador de Elecciones

El control de constitucionalidad de los Auto Acordados dictados por la Corte Suprema, Cor-
tes de Apelaciones y Tribunal Calificador de Elecciones, que versen sobre materias constitu-
cionales o propias de ley organica constitucional, de acuerdo al articulo 82 N° 2 del proyecto
de reforma constitucional.

En esta materia consideramos que el proyecto limita innecesariamente el control de
constitucionalidad de tales normas adjetivas a aquellas que contengan materias constituciona-
les o de ley organica constitucional. Los Auto Acordados en ningtin caso pueden afectar el
principio de reserva legal establecido en el articulo 60 de la Constitucion, menos atin en
materia de regulacion de derechos y garantias constitucionales, como ha ocurrido en abierta
violacién de la Constitucién por el Auto Acordado que regula el recurso de proteccién®.

I1.3.5. Ausencias lamentables en las competencias del Tribunal Constitucional
11.3.5.1. El control de los reglamentos parlamentarios

Es lamentable que en el proyecto de reforma constitucional no se haya incluido el control
preventivo o represivo de constitucionalidad sobre los reglamentos parlamentarios, restindose
fuerza normativa plena al texto constitucional, ya que un reglamento parlamentario no sélo
regula la organizacién y procedimientos internos de cada Camara, sino que regula ambitos
vinculados con derechos de las personas como es el caso de los procedimientos de acusacion
constitucional que deben respetar y garantizar, los cuales pueden vulnerar derechos funda-
mentales al regular el procedimiento de acusacién constitucional o juicio politico, el cual re-
quiere respetar las normas del debido proceso, entre otras materias. Este tipo de control lo
practican los nuevos tribunales constitucionales de Bielorrusia, Bulgaria, Croacia, Eslovenia,
Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Moldavia, Polonia, Republica Checa, Yugoslavia, vale decir,
la inmensa mayoria de los tribunales constitucionales de mas reciente creacion en Europa.

[1.3.5.2. El amparo de los derechos fundamentales

La Constitucion de 1980 crea el recurso, mas bien, la accidon de proteccion (amparo o tutela
en el derecho comparado), contemplada en el articulo 20 de la Carta Fundamental, sin perjui-
cio del articulo 21, que asegura la accion o recurso de amparo (habeas corpus).

Ambas acciones constitucionales son vistas en primera instancia por la Corte de Apela-
ciones respectiva y, en segunda instancia, por la Corte Suprema de Justicia, a través de sus

20 Ver Nogueira Alcald, Humberto (Editor). Acciones constitucionales dé Ampare y Proteccion: realidad y prospectiva en Chile y Awérica

Latina. Ed. Universidad de Talca, Chile, 2000,
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diversas salas (Sala Constitucional, Sala Civil, Sala Penal y Sala Mixta), lo que impide unifor-
mar la jurisprudencia®'.

En tales casos, la jurisdiccion constitucional de la libertad se realiza a través de un control
difuso, donde fuera de ser deseable una mejor formacién en hermenéutica y dogmatica cons-
titucional, que haga de tales jueces auténticos intérpretes del bloque de constitucionalidad de
los derechos y no mecanicos aplicadores de leyes como ocurre en algunos casos o aplicando
parametros de interpretacion civiles, donde a diferencia del derecho constitucional, los prin-
cipios tienen un valor meramente supletorio y no una realidad de guias basicos de la interpre-
tacién y plena fuerza normativa.

Por otra parte, en materia de derechos esenciales también debiera ser el Tribunal Consti-
tucional el supremo uniformador de la jurisprudencia, para lo cual, como ocurre en la gene-
ralidad de los sistemas en que existe una Corte Constitucional en América Latina o Europa,
existe la posibilidad de una accién extraordinaria de amparo, tutela o proteccion de los dere-
chos, ya que estos como las demds normas constitucionales participan del principio de efica-
cia directa de los preceptos constitucionales, constituyendo ademas, en el caso de los derechos
en Chile, un limite al ejercicio de la soberania, como lo sefiala expresamente el articulo 5° de
la Constitucion.

En esta perspectiva se encuentran, entre otros paises en Europa, la Corte Constitucional
de Alemania Federal y el Tribunal Constitucional de Espaiia a través del recurso de amparo.
En el ambito latinoamericano la institucion del amparo ante el Tribunal Constitucional se da
con diversos matices en el caso del Tribunal Constitucional de Bolivia (articulo 129, inciso
7°); del Tribunal Constitucional de Pert (articulo 202);  de la Corte Constitucional de Co-
lombia (articulo 241 N°9); del Tribunal Constitucional de Ecuador (articulo 146 N° 2,inciso
primero); y del Tribunal Constitucional de Guatemala (articulo 272).

En el caso espariol, Joan Oliver Araujo define el recurso de amparo constitucional como
“un instrumento procesal interno, substanciado ante el Tribunal Constitucional, que tiene
por objeto la proteccion de los derechos fundamentales y las libertades pablicas reconocidas
en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucion frente a los actos lesivos, potenciales o
actuales, de los poderes pblicos en cualquiera de sus modalidades”?, La Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional espafiol considera tres tipos de amparo: a) el amparo contra decisio-
nes y actos sin valor de ley del Poder Legislativo (art. 42 LOTC); b) el amparo contra dispo-
siciones, actos juridicos o simples vias de hecho del Poder Ejecutivo o la administracion (art.
43 LOTC); y contra actos u omisiones judiciales (art. 44 LOTC).

El amparo ante el Tribunal Constitucional espaiiol® se constituye en un auténtico proce-
so constitucional, que salvo el caso del articulo 43 LOCTC, opera como un medio subsidia-

21 Ver al respecto Nogueira Alcald, Humberto. “La jurisdiccion Constitucional en Chile”. En: La Jurisdiccion Constitucional en
Iberoamérica. Ed. Dykinson S.L. Madrid, Espania, 1997, pp. 562 y ss. Tavolari Oliveros, Ratl. Habeas Corpus. Recurso de Amparo.
Ed. Juridica de Chile. Santiago, Chile, 1995, Soto Kloss, Eduardo. El Recurso de Proteceion. Ed. Juridica de Chile. Santiago,
Chile, 1988.

22 Oliver Araujo, Joan."Las relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional”, En: La division de Poderes: EI Poder

Judicial. Instituto de Ciencias Politicas y Sociales. Universidad de Lleida y la Universidad Auténoma de Barcelona, Espaiia,

1996, p. 43. '

Ver Fernindez Segado, Francisco. El sistema constitucional espafiol. Ed. Dykinson, Madrid, Espaiia, 1992, pp. 1101-1120.
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rio de garantia, por lo que este recurso sOlo es admisible tras haberse agotado por parte del
actor la via previa ante la jurisdiccion ordinaria.

Esta situacién deja al Tribunal Supremo espafiol, al tenor del articulo 123 de la Carta
Fundamental, como 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes (civil, penal, conten-
cioso administrativo, social), salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales, donde
el tribunal supremo de caracter interno es el Tribunal Constitucional, ya que en el plano
internacional lo es para Espana la Corte Europea de Derechos Humanos. Asi, el Tribunal
Supremo espaiiol esta obligado a seguir los criterios que marque el Tribunal Constitucional
en el ambito de los derechos fundamentales y este Gltimo, los que determina la Corte Europea
de Derechos Humanos.

No deja de ser tema para una seria reflexion la existencia de una posibilidad para impug-
nar, en sede constitucional, las resoluciones judiciales, a través del recurso de amparo constitu-
cional; pudiendo esto ser fuente de eventuales fricciones. Ello exige una adecuada regulaciéon
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, determinando la exacta delimitacion
competencial entre jurisdiccion ordinaria y Tribunal Constitucional. La preocupacién por
este tema quedo cuidadosamente resuelta en los articulos 44.1.y 54 de la LOTC. De acuerdo
al articulo 44.1, es necesario que la vulneracion del derecho sea imputable de modo directo e
inmediato a una acciéon u omisién del érgano judicial con independencia de los hechos que
dieron lugar al proceso en que tal accién u omisién se produjo, sobre los cuales en ningan
caso puede pronunciarse el Tribunal Constitucional. A su vez, el articulo 54 determina que
cuando una sala del Tribunal Constitucional conozca del recurso de amparo respecto de las
decisiones de los jueces limitard su funcidn a concretar s1 ha habido o no violacién del o de los
derechos del demandante, preservando o restableciendo los derechos afectados, absteniéndose
de toda otra consideracion sobre la actuacion de los drganos jurisdiccionales ordinarios.

Esta perspectiva analizada muestra que el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal espaiiol no es una tercera instancia, ya que no revisa los hechos declarados y probados y la
aplicacion del derecho a esos hechos, sino solamente si se han violado o no los derechos y
garantias constitucionales. Sin perjuicio de ello, el Tribunal Constitucional al otorgar amparo
al actor al constatar la vulneracion de derechos fundamentales declara la nulidad de la resolu-
cion judicial, todo ello buscando “la maxima conservacion de las actuaciones procesales y de
la minima perturbacién de los derechos e intereses de terceras personas”?4.

En el caso de Alemania, Konrad Hesse, discipulo de Rudolf Smend, el cual se desempefié
como magistrado de la Corte Constitucional, sostuvo que los derechos fundamentales confi-
guran y modelan “de modo esencial, a titulo de principios objetivos y de derechos subjetivos,
el poder pablico de la Republica Federal, en cuanto democracia social establecida al mismo
tiempo como Estado de Derecho (Rechtsstaat) centrado en la personalidad y en la dignidad
expandiéndose libremente en la comunidad social...”?,

El recurso de amparo constitucional (Verfassungsbeschwerde) ante la Corte Constitucio-
nal de Karlsruhe fue concebido para la defensa de los derechos fundamentales, no solamente

2% Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol, 4/1982 de 8§ de febrero. Fundamento Juridico 8°.

3 i . “ - % 5 T ) o g
Citado por Schlaich, Klaus,“El Tribunal Constitucional Federal Alemin”. En: Tribunales Constitucionales enropeos y derechos
Sundanentales, pag. 136,
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para superar la lesion especifica de un derecho fundamental por la ley, sino también para
poner de manifiesto la vulneracion de la Constitucion por una ley que le afecta, cualesquiera
que sean los motivos de dicha vulneracién®®. El Tribunal Constitucional aleman ha precisado
que cualquier acto inconstitucional o ilegal en perjuicio de un ciudadano es una intrusion en
cualquier derecho fundamental, con lo que se establece una interpretacion material de los
derechos fundamentales, lo que amplia la competencia del Tribunal Constitucional Federal
en el proceso de recursos constitucionales de amparo?’.

A través del recurso de amparo toda persona puede hacer valer ante la Corte Constitucio-
nal Federal la violacién de sus derechos por cualquier 6rgano de poder piblico (tribunales,
legislador, etc.). El acceso a la Corte Constitucional depende solamente de la existencia de
lesiéon de un derecho fundamental subjetivo. A través de la resolucion del caso particular no
solo se protegen los derechos subjetivos del recurrente, sino que ademas se preserva el dere-
cho constitucional objetivo y se ayuda a su interpretacion y perfeccionamiento, pudiendo ser
considerado el amparo como un medio especifico de proteccion del orden constitucional
objetivo®®,

Con el procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional contemplado en el
articulo 93 apartado 1° de la Ley Fundamental, queda sujeto a control de constitucionalidad
y a la adecuacidén de sus actos a los derechos fundamentales, la accidon de los tres poderes del
Estado (administracion, legislacion y las resoluciones judiciales).

El recurrente de amparo es toda persona que puede hacer valer sus derechos fundamen-
tales que hayan sido vulnerados o lesionados por los poderes publicos. Este recurso es admisi-
ble soélo cuando se han agotado todos los recursos legales, salvo que el recurso plantee una
cuestion de interés general o cuando se pueda infringir al recurrente un perjuicio considera-
ble e inevitable en el supuesto de exigir el agotamiento de la via judicial previa (articulo 90,
apartado 2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional Federal).

El recurso de amparo debe ser admitido a tramitacidén por una de las Salas del Tribunal,
siendo las materias mas usualmente analizadas los amparos contra sentencias de los tribunales
federales (50%). En este ambito, el Tribunal Constitucional no es un super tribunal de casa-
cién, sino que examina solamente si el juez ha desconocido el derecho constitucional, que
muchas veces se trata de vulneracién de derechos judiciales fundamentales de caracter especi-
fico: privacion del juez legal, privacién del derecho a ser escuchado por un tribunal, vulnera-
cidén de las garantias legales en caso de privacion de libertad, garantia de la via judicial, viola-
cion del derecho al proceso debido, vulneracion de la igualdad procesal de las partes, entre
otros.

En el ambito latinoamericano, la Corte Constitucional colombiana conoce de la tutela
contra sentencias, llegando incluso a determinar que una sentencia que viola derechos funda-
mentales no es sentencia sino via de hecho?.

26

Ver Schlaich, Klaus, op, cit., p. 139,

Ver Schlaich, Klaus, op. cit., p. 139.

Ver Schlaich, Klaus, op. cit., p. 140.

Morelli, Sandra. Jurisdiccién Constitudonal y reforma al poder judicial e Colombia. V Congreso Venezolano de Derecho cons-
titucional. Mérida, Venezuela, 1997,
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En el caso colombiano, la Corte Constitucional revisa las sentencias de tutela proferidas
por otras jurisdicciones, resolviendo un asunto de constitucionalidad a través de un control de
oficio, protegiendo los derechos fundamentales®. Este control es de caricter selectivo de las
sentencias de tutela y se concreta a través de una de las salas de revision de la Corte Constitu-
cional.

En el caso de Bolivia, le corresponde como atribucién al Tribunal Constitucional la revi-
sion de los recursos de amparo constitucional y habeas corpus, lo que permite la proteccion
de derechos e intereses legitimos, como asimismo la defensa objetiva de la Constitucién!.

En el caso de Ecuador, el Tribunal de Garantias Constitucionales, luego de la reforma de
1992, ejerce la atribucion de resolver los casos de violacion de derechos a través del requeri-
miento o queja que puede presentar cualquier persona natural o juridica contra los actos de
las autoridades pablicas que violaren sus derechos y libertades garantizadas por la Constitu-
cién, de acuerdo a lo que establece el articulo 146, N° 2 de la Carta Fundamental, en cuyo
caso el Tribunal dicta un mandamiento de rectificacién de caricter obligatorio, el que debe
ser camplido®?. En caso de incumplimiento, el Tribunal de Garantias Constitucionales puede,
de acuerdo al articulo 146 N° 2 de la Constitucion, “solicitar al 6rgano competente la remo-
ci6n del funcionario y la aplicacidon de las demas sanciones contempladas en la ley, sin perjui-
cio de la accién penal a la que hubiere lugar”.

Finalmente, la Constitucion peruana de 1993 de acuerdo a su articulo 202 y la Ley
N° 26.435 organica del Tribunal Constitucional, a este 6rgano le corresponde conocer en
Gltima y definitiva instancia de las resoluciones denegatorias de las acciones de habeas corpus,
amparo, habeas data y accion de cumplimiento. Ello implica un cambio respecto de la Cons-
titucion de 1979, donde el Tribunal Constitucional conocia en casacidén de dicha materia; la
ley 26.435 dictada con posterioridad a la Constitucion de 1993 determina que, por regla
general, las acciones de garantia se interponen ante el Juzgado Civil o Penal correspondiente
y la Corte Superior respectiva conoce en segunda instancia; en el caso de que la resolucién sea
denegatoria, se acude directamente al Tribunal Constitucional. Existe una excepcion a esta
regla cuando el acto cuestionado es una resolucion judicial, en cuyo caso conoce en primera
instancia la Corte Superior y en segunda instancia la Corte Suprema??,

En el caso de Guatemala, la Constitucion determina en su articulo 272, literal ¢), que son
funciones de la Corte de Constitucionalidad “conocer en apelacion de todos los amparos
interpuestos ante cualquiera de los tribunales de justicia. Si la apelacion fuera en contra de una
resolucién de amparo de la Corte Suprema de Justicia, la Corte de Constitucionalidad se
ampliara con dos vocales en la forma prevista en el articulo 268”. También tiene como com-
petencia, de acuerdo al articulo 272, literal b), “conocer en unica instancia en calidad de
Tribunal Extraordinario de Amparo de las acciones de amparo interpuestas en contra del

30
3

Sachica, Luis Carlos. La Corte Constitucional y su jurisdiccion. Ed. Temis, Bogotd, Colombia. 1993, p. 65.

Ver Fernandez Segado, Francisco. "La jurisdiccion constitucional en la reforma de la Constitucién de Bolivia™. En: Lecturas
Constitucionales Andinas N® 4. Ed. Comision Andina de Juristas. Pera 1995, pp. 103-104.

Salgado Pesantes, Hernin, “El control de constitucionalidad en la Carta Politica del Ecuador™. En: Lecturas Andinas N® 4,
Perti 1995, p. 183.

Abad Yupanqui, Samuel. “La jurisdiccion constitucional en la Corte peruana de 1993", En: Lecturas Constitucionales Andinas
N? 4, Ed. Comision Andina de Juristas, Lima, Pera, 1995, pp. 215 y 216.
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Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el Presidente y el Vicepresidente de
la Repablica”.

En esta perspectiva, consideramos conveniente introducir como competencia del Tribu-
nal Constitucional, en el articulo 82 de la Constitucion, el conocer en Gltima instancia o a
través de una accion extraordinaria de las resoluciones judiciales denegatorias de acciones
constitucionales protectoras de derechos fundamentales o esenciales. La proposicion se funda
en que los derechos esenciales son parte fundamental y basica de la Constitucion, cuya vulne-
racion no solo afecta un derecho o interés legitimo de caracter subjetivo de las personas, sino
también una vulneracion objetiva de la propia Constitucion, la cual debe ser evitada por la
accion de defensa objetiva de la Carta Fundamental que corresponde al Tribunal Constitucio-
nal, ello es tan obvio que donde existe una verdadera Corte Constitucional, en Europa y
América Latina, por regla general, tienen dicha competencia.

Junto a Juan Pedro Schneider, consideramos que por via de amparo ante el Tribunal
Constitucional se pueden revisar cuatro aspectos de las sentencias en materia de derechos
esenciales o fundamentales de los tribunales ordinarios®*.

El primer aspecto dice relacion con lo que puede denominarse un “déficit de derechos
fundamentales”, es decir, que un derecho esencial o fundamental aplicable ha sido ignorado
por el tribunal ordinario, en tal caso de ceguera el Tribunal Constitucional debe corregir la
falla del 6rgano jurisdiccional ordinario que desconoce o ignora el derecho fundamental en
cuestion aplicable, suspender el fallo de jurisdiccion ordinaria y devolver al tribunal ordinario
el asunto para que proceda a un nuevo fallo.

Un segundo aspecto se refiere a los casos de “déficit de interpretacion”, donde el tribunal
ordinario ha reconocido la aplicabilidad del derecho esencial o fundamental, pero ha inter-
pretado inadecuadamente su significado y alcances constitucionales. En tal caso, el Tribunal
Constitucional debe verificar el uso correcto de las reglas de interpretacién constitucional o
los alcances, funciones y limites del derecho fundamental en cuestién, ya que por razones de
seguridad juridica y de igual aplicacion de la ley no caben dos parimetros de interpretacién
de los derechos, uno del Tribunal Constitucional y otro de los tribunales ordinarios, debiendo
existir uno solo, el del Tribunal Constitucional, el que debe ser de caracter obligatorio para los
tribunales ordinarios, como supremo intérprete de la Constitucién y de los derechos funda-
mentales o esenciales.’

Un tercer aspecto que el Tribunal Constitucional debe examinar en los amparos contra
fallos de los tribunales ordinarios son “los déficit de ponderacion”. Estos se refieren a la
inadecuada ordenacién de los derechos en caso de colision o conflicto o en la determinacién
del alcance o limites de cada uno de ellos en tal situacion. En tal sentido, el Tribunal Consti-
tucional en cuanto supremo garante del orden constitucional objetivo debe verificar que las
decisiones jurisdiccionales de los tribunales ordinarios no se basen en una concepcién equi-
vocada acerca del alcance y efectos juridicos de los derechos, ignorando la irradiacién de ellos
sobre el Derecho ordinario.

. - i » . . v, . " ’ . .
#  Schneider, Juan Pedro. “Derechos fundamentales y jurisdiccion ordinaria”, En: La Garantia constitucional de los derechos

Sfundamentales. Alemania, Espania, Francia ¢ Italia. Ed. Civitas. Madrid, Espafia 1991, pp. 142 y ss.
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Un cuarto aspecto se refiere a los “déficit de procedimiento”, que se producen cuando los
tribunales ordinarios no respetan los derechos fundamentales referidos al acceso a la tutela
judicial o juez legal, el derecho a defensa, el debido y justo proceso, etc., o cuando los tribu-
nales judiciales exceden los limites juridico funcionales del Poder Judicial, involucrindose en
admbitos que excedan su jurisdiccion. En tales casos, el Tribunal Constitucional debe interve-
nir dejando sin efecto las aplicaciones arbitrarias de las concepciones de valor o distribucion
de potestades constitucionales en la aplicacion judicial del derecho.

La ampliacion de las competencias del Tribunal Constitucional con la accion de amparo
extraordinario permitiria reforzar la fuerza normativa de la Constitucion y de los derechos
esenciales, ademas de otorgar plena seguridad juridica de un solo parimetro de consti-
tucionalidad. '

[1I. Conclusiones

De acuerdo al analisis desarrollado propugnamos una nueva estructuracion y relacion entre
justicia constitucional y justicia ordinaria, esencialmente, entre el Tribunal Constitucional y
Corte Suprema de Justicia, que posibilite una mayor fuerza normativa de la Constitucion, una
mayor seguridad juridica en los parametros de interpretacion constitucional y una relacion
mas activa entre ambas jurisdicciones, reconociéndose al Tribunal Constitucional como su-
premo intérprete judicial de la Constitucién

En materia de nueva estructuracion de competencias del Tribunal Constitucional somos
partidarios de fortalecerlas, sentido que asume el proyecto de reforma constitucional en actual
tramite, aunque el avance es solamente parcial, al no establecerse el necesario control de
constitucionalidad de los reglamentos parlamentarios, como asimismo, olvidandose del nece-
sario control preventivo obligatorio de todos los tratados internacionales.

Por otra parte, no se asume la necesidad del control de constitucionalidad del respeto a los
derechos fundamentales y de los derechos humanos, a través de los amparos extraordinarios
en materia de derechos fundamentales o humanos, que ha sido asumido con diferentes mati-
ces por todos los tribunales constitucionales de América Latina (Bolivia, Colombia, Ecuador,
Guatemala, Pert) y por muchos tribunales constitucionales europeos (Alemania, Albania,
Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Hungria, Macedonia, Polonia, Republica Checa, Ru-
sia, Yugoslavia, entre otros).

La nueva dimension de las competencias del Tribunal Constitucional chileno hace nece-
saria una legitimidad renovada de su integracién, aspecto que es asumido por el proyecto de
reforma constitucional en actual tramite en el Senado de la Republica, modificando
drasticamente la composicion del actual Tribunal Constitucional, lo que podria mejorarse
con las observaciones hechas en el cuerpo de este articulo.

En definitiva, es necesario avanzar del doble control concentrado al control concentrado
de constitucionalidad iinicamente en manos del Tribunal Constitucional, de tipo preventivo y
represivo, de manera similar a los recientes tribunales constitucionales europeos (casos entre
otros de Hungria, Rumania y Estonia), ademas de los casos especificos que consideran un
control esencialmente represivo con algunos elementos de control preventivo, como es el caso
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de Portugal (leyes y tratados internacionales), Italia (normas regionales), como del dmbito
latinoamericano, como es el caso de Colombia (leyes estatutarias), Bolivia (tratados, proyectos
de ley, decretos y resoluciones), Ecuador (proyectos de ley, tratados y convenios internaciona-
les), Guatemala (proyectos de ley).
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