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RESUMEN: En este trabajo, luego de pasar revista a los origenes y caracteristicas de la reforma ju-
risdiccional del asio 2005, en particular, la nueva fisonomia que se dio a la accién de inaplicabilidad,
se analizan algunos problemas de disefio constitucional referidos a la relacidn entre esta viltima y la
accién de inconstitucionalidad. Una vez completada dicha tarea, se analizan un conjunto de sentencias
paradigmdticas del Tribunal Constitucional que sugieren que éste tiene atin mucho que avanzar en el
desarrollo de una concepcion afinada de la naturaleza juridica de la accidn de inaplicabilidad y sus
diferencias con la accién de inconstitucionalidad. Esto diltimo representa una tarea urgente, no sélo
porque el desarrollo coherente del texto constitucional es uno de los objetivos mds bdsicos de la justicia
constitucional, sino que también por la centralidad que ha adquirido la accidn de inaplicabilidad en
la labor jurisdiccional del Tribunal Constitucional.

ABSTRACT: In this work, after revising the origins and characteristics of the jurisdictional reform of
the year 2005, in particular, the new features of the writ of non-applicability, we analyze some problems
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of constitutional design related to the link between the latter and the writ of unconstitutionality. Once
that task is completed, we analyze a group of paradigmatic decisions by the Constitutional Court that
suggest that this organ has still much work to do in order to develop a refined understanding of the
Jjuridical nature of the writ of non-applicability and its differences with the writ of unconstitutionality.

This represents an urgent matter, not just because the coherent articulation of the constitutional text
is one the most basic roles of constitutional adjudication, but also due to the centrality that the writ of
non-applicability has acquired in the Constitutional Courts adjudicative work.

Parasras Crave: Chile. Jurisdiccidn Constitucional. Tribunal Constitucional. Accidn de Inapli-
cabilidad. Accién de Inconstitucionalidad. Control Concreto. Control Abstracto.

Key worps: Chile. Constitutional Adjudication. Constitutional Court. Writ of non-applicability.
Writ of Unconstitutionality. Concrete control. Abstract control.

1. INTRODUCCION

Transcurridos ya cuatro anos desde la implementacién de la reforma a la
jurisdiccién constitucional introducida por la enmienda constitucional del afio
2005, el balance es decididamente mixto. Por una parte, el traspaso de la accién
de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional demostré ser un acierto, puesto
que este tltimo ha sido mucho mds proactivo que la Corte Suprema en el trata-
miento jurisprudencial de la inaplicabilidad, lo que ha permitido a un ndmero
creciente de personas obtener un remedio eficaz a las violaciones a sus derechos
constitucionales generadas por la aplicacién de preceptos legales a su situacién
particular. Por la otra, el andlisis de las sentencias del Tribunal Constitucional
dictadas en estos anos en relacién a este instituto sugiere que los problemas de
disefio en que incurrié el constituyente derivado —lejos de haber sido subsana-
dos por la prdctica jurisprudencial del Tribunal- han sido profundizados por
este ultimo, especialmente en lo que respecta a la articulacién conceptual de la
naturaleza juridica de la inaplicabilidad y su relacién con el control preventivo
y la accién de inconstitucionalidad. En este trabajo, luego de pasar revista a los
origenes y caracteristicas de la reforma jurisdiccional del afio 2005, se analizan
un conjunto de sentencias —a nuestro juicio paradigmadticas— que sugieren que
el Tribunal Constitucional tiene ain mucho que avanzar en el desarrollo de una
concepcidn afinada de la naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad por
causa de inconstitucionalidad. Esto dltimo representa una tarea urgente, no sélo
porque el desarrollo coherente del texto constitucional es uno de los objetivos
mds bdsicos de la justicia constitucional,* sino que también por la centralidad que

ha adquirido la inaplicabilidad en la labor del Tribunal.

* Véase VARGAS, PENA y CORREA (2001), p. 40.

390 Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2
2010, pp. 389 - 430



LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: UN DESAFIO PENDIENTE

IT. LA REFORMA A LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y
EL “NUEVO” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La reforma a la jurisdiccién constitucional que se analiza se originé a partir de
un generalizado juicio critico respecto de la operacién de la misma. Entre otros,
destacaba el fuerte cuestionamiento que la doctrina venia haciendo respecto del
tratamiento otorgado por la Corte Suprema a la accién de inaplicabilidad, y que
llevé a algunos constitucionalistas a caracterizarlo como un “fracaso” (Pfeffer,
2005; Gémez, 1999). Ello explica que uno de los focos centrales de la reforma a
la jurisdiccién constitucional del 2005 fuera justamente este instituto, el cual fue
reformulado significativamente, al tiempo que su conocimiento fue entregado al
Tribunal Constitucional.’ Adicionalmente, destaca la introduccién de la inédita
“accién de inconstitucionalidad”, que por primera vez en la historia constitucio-
nal de Chile permite a un ente jurisdiccional expulsar del ordenamiento juridico
preceptos legales considerados contrarios a la Constitucién. Dado que la reforma
mantuvo las demds atribuciones de control que detentaba el Tribunal Constitu-
cional desde 1981 —en particular, el control preventivo de proyectos de leyes y
decretos—, el saldo final fue un érgano con muy fuertes atribuciones de control
de la supremacia constitucional.

Dicho esto, y como lo ha documentado la literatura comparada®, el hecho
que un drgano jurisdiccional detente importantes atribuciones de control de la
supremacfa constitucional no necesariamente se traduce en un activo uso de las
mismas, como queda de manifiesto en el débil tratamiento que la Corte Suprema
de Chile hizo de la accién inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el periodo
1925-2005. En efecto, y como lo ha documentado Brahm y Bertelsen (en relacién
al derecho de propiedad)” y Julio Fatindez (en relacién a los derechos civiles y
politicos)?, la Corte Suprema fue extraordinariamente timida en su tratamiento
de la inaplicabilidad, incluso en presencia de violaciones tan flagrantes a la Cons-
titucién como la generada por la denominada “Ley de Defensa Permanente de la
Democracia”,’ que privé a miles de ciudadanos de sus mds bdsicos derechos por
casi una década'.

> El cual, incidentalmente, sufrié importantes modificaciones en su integracion y funcionamiento, en especial,
la eliminacién de entre sus integrantes de miembros activos de la Corte Suprema.

¢ TATE y VALLINDER (1995) y HoLLAND (1991).

7 BRAHM y BERTELSEN (1999).

8 FAUNDEZ (2007).

? Véase la Ley N° 8.987, publicada en el Diario Oficial de 3 de septiembre de 1948.
10 HuNEeeus (2009).
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De acuerdo a autores como Nogueira'' y Hilbink'?, el motivo central de la
renuencia de la Corte Suprema a utilizar activamente su poder de control de la
constitucionalidad de las leyes fue su cultura legal formalista y el temor a pronun-
ciarse respecto de asuntos politica o socialmente controversiales que exhibian sus
integrantes. Dado este contexto, al momento de aprobarse la reforma a la justicia
constitucional del 2005 no estaba claro si el ‘nuevo’ Tribunal Constitucional
romperfa con la tradicional deferencia a la soberania de la ley que habfa caracte-
rizado a la Corte Suprema en su tratamiento de la accién de inaplicabilidad, o si
se atreveria a ejercer en plenitud y sin inhibiciones este importante instrumento
de control de constitucionalidad de las leyes.

La incertidumbre respecto de esta cuestién fue efimera, ya que el Tribunal
Constitucional sorprendié con su decisién de echar a andar la inaplicabilidad aun
antes de que se aprobara su nueva ley orgdnica, que justamente regularia la forma
en que el mismo conocerfa de las acciones de inaplicabilidad. Este primer caso de
asertividad judicial fue seguido de un conjunto extraordinario de decisiones —tanto
en sede de inaplicabilidad como en el 4mbito del control preventivo de leyes y
decretos— que han impactado a los demds poderes del Estado y a la sociedad en
general, como el fallo que declard inconstitucional la entrega gratuita por parte
de entidades estatales de la denominada ‘Pildora del dia después’™ y aquellos que
han declarado inaplicables segmentos de la Ley de Isapres.'

La disposicién del Tribunal Constitucional a utilizar sus atribuciones de control
con energfa se explica, a nuestro juicio, por el efecto combinado de la eliminacién
de los miembros de la Corte Suprema —y su reemplazo por académicos y ex poli-
ticos—, asf como por la introduccién de la accién de inaplicabilidad. En relacién al
primer factor mencionado, éste erradicé del Tribunal Constitucional todo vestigio
de la tradicional cultura legal de la judicatura ordinaria, con su formalismo, apego
alaley y aversién a los conflictos con los demds poderes del Estado. Esta cultura se
encontraba significativamente representada en el ‘antiguo’ Tribunal Constitucional,

" NOGUEIRA (2005) pp. 116y 121.
12 HiLBINK (2007).

3 Tribunal Constitucional de Chile: Reguerimiento de inconstitucionalidad, Decreto Supremo N° 48, de 2007,
del Ministerio de Salud, Rol N° 740-2007 (2008).

' Estas sentencias del Tribunal Constitucional (Rol N° 976-2007; Rol N° 1218-2009; y Rol N° 1287-2009)
han declarado inaplicable la disposicién de la Ley de Isapres que incorpora la edad en la tabla de factores
para fijar los precios de los planes de salud de los afiliados. Ver Tribunal Constitucional de Chile: Requeri-
miento de inaplicabilidad, articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, conocida como Ley de Isapres, Rol N° 976-2007
(2008); Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, Rol N° 1218-2009 (2009);
Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 199 del Decreto con Fuerza de Ley (Ministerio de Salud) N° 1, de
2005, Rol N° 1287-2009 (2009).
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ya que casi la mitad de sus integrantes (3 de 7) eran miembros activos de la Corte Su-
prema. Contrastando con ello, una vez introducida la reforma del 2005 los dltimos
fueron sustituidos por juristas y politicos “acostumbrados a ejercer el poder”, como
lo expresa un miembro del Tribunal.”® Respecto del segundo factor mencionado,
es importante subrayar que el traspaso de la inaplicabilidad al Tribunal Constitu-
cional abrié las puertas del mismo al ciudadano comun. Producto de este cambio
tan significativo, ya en el 20006 la inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad
concentraba el grueso de la actividad jurisdiccional del Tribunal. Adicionalmente, la
inaplicabilidad, por ser un tipo de control concreto, hizo posible que por primera
vez llegaran al Tribunal casos que involucran a personas ‘de carne y hueso’, con toda
la carga de dramatismo y atencién medidtica propios de este tipo de litigios, lo que
parece haber contribuido a sensibilizar al anterior respecto de cuestiones que quizd
habrian pasado inadvertidas en sus tradicionales labores de control abstracto, en
que se produce un ascético cotejo entre dos normas abstractas —la ley o un decreto
y la Constitucién— sin referencia especifica a drama humano alguno.

Sin perjuicio de la importancia de los factores recién mencionados, la mayor
proactividad del Tribunal Constitucional en defensa de la supremacia constitu-
cional y los derechos fundamentales de las personas deben mucho a la recepcién
que ha tenido la doctrina que defiende la existencia del denominado ‘bloque de
constitucionalidad’ en su jurisprudencia.'® Si bien en el ‘antiguo’ Tribunal Cons-
titucional se reconocia la importancia de los tratados internacionales de derechos
humanos', hasta el 2005 declaraba que ellos no tenian rango constitucional.'®
Esta posicién, sin embargo, cambié radicalmente con el ‘nuevo’ Tribunal, ya
que poco después de instalado, comenzé a afirmar la nocién de que el derecho
internacional de los derechos humanos forma parte de un ‘bloque de constitu-
cionalidad’ junto a la propia Constitucién. En efecto, amparadas en lo dispuesto
por el articulo 5° inciso segundo de la Constitucidn, una serie de decisiones han
sostenido que este precepto constitucional otorga rango constitucional (o incluso
supraconstitucional) a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por nuestro pais."

15 Entrevista con los autores, agosto de 2009.
¢ NOGUEIRA (2007) p. 463.

17 Véase Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento respecto del Convenio N 169, Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo, Rol N° 309-2000
(2000). Marisol Pefia ha destacado esta sentencia positivamente (PENA, 2008a, p. 212).

'8 Véase Tribunal Constitucional de Chile: Reguerimiento respecto del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Rol N° 346-2002 (2002).

' En especial, véanse Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de Diputados para que se declare la
inconstitucionalidad del niimero 3° del articulo vinico del Proyecto de Ley modificatorio de la Ley N° 20.084,
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El impacto de esta doctrina ha sido significativo. El mds importante, es que
ha permitido al Tribunal reconocer derechos constitucionales no contemplados
explicitamente en la Carta Fundamental que nos rige. Asi, por ejemplo, en un
fallo reciente® se reconoce la existencia del ‘derecho a la identidad’ basado en la
Convencién de los Derechos del Nifio. De modo andlogo, la invocacién al derecho
internacional de los derechos humanos por parte del Tribunal Constitucional podria
expandir o modificar el entendimiento de derechos que —si bien estdn reconocidos
en nuestro texto constitucional— no estdn lo suficientemente desarrollados.

Para finalizar esta seccién, debe consignarse que las reformas a la jurisdiccién
constitucional a las que hemos pasado revista han tenido un profundo impacto
en la actividad cotidiana del Tribunal Constitucional. En efecto, la enmienda
del 2005 transformé lo que en la prdctica era una corte constitucional ‘de medio
tiempo’ (que lidiaba con menos de 30 casos al afio, muchos de ellos asuntos de
control preventivo obligatorio, en que no habfa mayor controversia) en un érgano
muy demandado, productivo e influyente. En efecto, mientras que el antiguo
Tribunal Constitucional demandaba poco mds de un dfa a la semana de trabajo
a sus ministros, el ‘nuevo’ Tribunal demanda de sus integrantes una dedicacién
exclusiva, puesto que conoce mds de 300 casos al afno.”' En efecto, en los poco mds
de tres afos desde que se implementé la reforma que comentamos, el Tribunal
Constitucional ha conocido mds de mil casos, nimero que impresiona cuando
se considera que ello representa mds del doble de todos los casos que el Tribunal
Constitucional conocié en sus 25 primeros afos, desde 1981.

III. LA ACCION DE INAPLICABILIDAD POR CAUSA DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN LA REFORMA DEL 2005

a) La Nueva Fisonomia de la Accidn de Inaplicabilidad

Como vefamos en la seccién precedente, uno de los aspectos medulares de la
reforma a la jurisdiccién constitucional introducida en el ano 2005 fue el profundo
cambio experimentado por la accién de inaplicabilidad*’. Dando un fuerte golpe

que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, en la parte en que
dicha norma modifica el articulo 23 N° 1 del citado cuerpo legal, Rol No 786-2007 (2007); Control de consti-
tucionalidad del proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, que modifica la Ley N 17.997, Orgdnica
Constitucional del Tribunal Constitucional, Rol N° 1288-2009 (2009).

2 Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 206 del Cédigo Civil, Rol
Ne 1.340-2009 (2009).

2 Couso y HiLsink (2010), p. 19.

22 Para encontrar las razones de aquel cambio, podemos recurrir a las intervenciones del ex ministro del
Tribunal Constitucional, Eugenio Valenzuela, en la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia del
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de timdn, y en contra de la opinién de la propia Corte Suprema, el constituyente
derivado del 2005 decidié transferir el conocimiento de la inaplicabilidad a un
remozado Tribunal Constitucional.”® En paralelo al cambio del érgano encargado
de conocer de esta accidn, la reforma le dio una nueva fisonomfa a la accién de
inaplicabilidad, lo que queda en evidencia al contrastar la forma en que ella se
encuentra consagrada en el actual texto constitucional y la forma en que estaba
consagrada en el texto original:
Antiguo articulo 80:

“La Corte Suprema, de oficio 0 a peticion de parte, en las materias de que conozca, o que le

[fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal,
podrd declarar inaplicable para esos casos particulares, rodo precepto legal contrario a la
Constitucion. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar la Corte la suspension del procedimiento”.

Actual articulo 93 Ne 6:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional: resolver, por la mayoria de sus miembros
en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion
que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”.

Senado. En efecto, podemos decir que estas declaraciones instaron al resto de los senadores a mostrar su con-
formidad con las reformas que se estaban proponiendo. Asf, por ejemplo, consta en la historia fidedigna de la
reforma constitucional que este ministro adjuntd un estudio estadistico sobre el funcionamiento del recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en manos de la Corte Suprema. De acuerdo a lo sefialado por
Valenzuela, se pueden resumir las siguientes razones en apoyo de la reforma al recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad: a) De acuerdo a la jurisprudencia de la accién de inaplicabilidad radicada en la Corte
Suprema, podemos sefialar que ésta se negé sistemdticamente a resolver vicios de inconstitucionalidad de
forma de la ley, ya que eso implicaba una intromisién indebida en esferas que pertenecen a otros poderes del
Estado; b) Del mismo modo, la Corte Suprema evitd controlar la constitucionalidad de las normas anteriores
que se alegaba habian sido derogadas tdcitamente por una Constitucién posterior. Para ello, sostuvo que se
trataba de un asunto acerca de la derogacién de la ley, cuya competencia corresponde a los jueces del fondo.
En otras palabras, supuso que se trataba de un problema acerca de la aplicacién de un criterio temporal de
solucién de antinomias, mas no del criterio jerdrquico; c) En otro sentido, la reforma intenté otorgarle ra-
cionalidad a un verdadero sistema de justicia constitucional, que uniformara la interpretacién constitucional.
La anterior existencia de un doble sistema de control de constitucionalidad de la ley favorecia la existencia de
jurisprudencia contradictoria, lo que hacia necesario concentrar la proteccién del principio de supremacia
constitucional en un solo érgano. En otras palabras, se intenté darle coherencia a un sistema que se suponfa
incoherente. La reflexién y discusién acerca de las razones que se tuvieron en mente para modificar el disefio
del RII se ird desarrollando durante todo el presente trabajo. Véase PrERFER (2005), pp. 375 v ss.

» Producto de la reforma del 2005, el Tribunal Constitucional quedé enteramente conformado por perso-
nas ajenas al poder judicial. En el anterior tribunal, recordemos, existian tres miembros de la Corte Supre-
ma, elegidos por ella misma, que integraban la magistratura constitucional. Del mismo modo, se excluye al
viejo Consejo de Seguridad Nacional como érgano con facultades de nombramiento de ministros.
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Como se puede advertir de la sola lectura de los articulos constitucionales
transcritos, mientras que en el antiguo articulo 80 de la Constitucién el objeto de la
accion era inaplicar “zodo precepro legal contrario a la Constitucién” (lo que implica
un ejercicio de cotejo abstracto entre precepto legal y cldusula constitucional),
en el texto introducido por la reforma del 2005 aparece claro que el objeto de la
accién es inaplicar preceptos legales “cuya aplicacidn en cualquier gestion (.. .) resulte
contraria a la Constitucion” (lo que implica la necesidad de considerar si, atendidos
determinados supuestos fdcticos, la aplicacién de un precepto legal produce una
resultado inconstitucional). Esta interpretacién del nuevo objeto de la accién de
inaplicabilidad ha sido reiteradamente afirmada por el Tribunal Constitucional
en su jurisprudencia de los dltimos cuatro afos. Asi, por ejemplo, en la Sentencia
Rol N°© 546-2006 el Tribunal afirmé que: “de la simple comparacion del texto de
la norma (...) con el antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental (...) se desprende
que (...) mientras antes se trataba de una confrontacion directa entre la norma legal y
la disposicion constitucional, ahora se estd en presencia de una situacion 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” **

El importante cambio introducido a la fisonomia de la accién de inaplicabi-
lidad parece ser resultado de la severa critica que la doctrina venia haciendo res-
pecto a la discriminacidn arbitraria que involucraba el que un ejercicio de cotejo
‘abstracto’ de constitucionalidad de una ley —como el que disponia el antiguo
articulo 80— resultara en la inaplicacién de la misma sélo para el caso particular
de que se tratara, cuando el precepto en cuestién adolecia de un vicio general de
inconstitucionalidad. Este importante punto fue subrayado por autores como
Rodolfo Figueroa® y Fernando Atria®.

Terminando con la anomalia sefialada, en el nuevo disefio constitucional el
objeto de la inaplicabilidad es dejar sin efecto un precepto cuya aplicacién a un
caso concreto produce un resultado inconstitucional, lo que obliga al Tribunal

4 Tribunal Constitucional: Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538, Rol
Ne 546-2006 (2006).

25 FIGUEROA (1996).

26 Si bien Atria describe la antigua comprensién del recurso como errénea, constituye una de las mejores expli-
caciones del antiguo recurso de inaplicabilidad: “Las ideas que hemos examinado [en el articulo] son sintomdticas
del estado de la dogmdtica constitucional chilena al respecro. El recurso de inaplicabilidad es analizado por ésta en
dos etapas: en la primera, se le asigna la funcion de controlar la constitucionalidad de un precepro legal, lo que sélo
puede hacerse en abstracto (porque es una operacion intelectual en la que sélo figuran dos normas, ley y Constitucion,
e hipdtesis interpretativas de éstas), y luego se acepta, en virtud solamente del texto del articulo 80, la limitacién
de que sélo procede ante un caso concreto y con efectos para ese caso solamente”. ATRIA (2001) p. 124.
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Constitucional a analizar los hechos especificos del caso de que se trata. En otras
palabras, el nuevo disefio obliga a realizar un ‘control concreto’ y no ‘abstracto’ de
constitucionalidad. Producto de este cambio en la forma de concebir la inaplicabi-
lidad, no sigue siendo el caso que un precepto pueda ser considerado ‘en abstracto’
como contrario a la constitucién pero que, sin embargo, se inaplique sélo respecto
de quienes accionaron. El importante cambio de disefio de la inaplicabilidad queda
aun mds claro cuando se lo estudia en relacién a la nueva ‘accién de inconstitu-
cionalidad’, consagrada en el articulo 93 de la Constitucidn:

Articulo 93 Ne 7: “Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en
ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepro legal declarado inaplicable en conformidad
a lo dispuesto en el numeral anterior”.

Como se advierte de la lectura de esta norma constitucional, el Tribunal
Constitucional puede resolver (por una elevada mayoria de sus integrantes) “/z
inconstitucionalidad” de un precepto legal determinado, juicio que no depende
de la aplicacién del mismo a un caso concreto, sino que del juicio que se realice
respecto de la inconstitucionalidad material (‘abstracta’) del mismo. Si bien este
ejercicio de control abstracto de constitucionalidad de preceptos legales sélo pro-
cede respecto de aquellos que han sido previamente declarados inaplicables, ello
no obsta a que la revisién de constitucionalidad que realiza el Tribunal, a propésito
de la nueva accién de inconstitucionalidad, sea de cardcter enteramente abstracta.
Esto dltimo ha sido también reiteradamente manifestado por la jurisprudencia
producida por el Tribunal Constitucional en los ultimos cuatro afios.”

Dicho esto, de inmediato se advierte un serio problema de disefio en la relacién
que establecié el constituyente derivado del 2005 entre la sentencia estimatoria
de inaplicabilidad y la procedencia de la accién de inconstitucionalidad. El pro-
blema, en sintesis, es el siguiente: si lo que permite declarar la inaplicabilidad de
un precepto legal es un ejercicio de control ‘concreto’ de constitucionalidad —esto
es, el posible resultado inconstitucional que la aplicacién de una ley conlleva en
ciertos supuestos fdcticos— no se entiende por qué la declaracién de inconstitu-
cionalidad de un precepto legal —que se resuelve mediante un ejercicio de control
‘abstracto’— requiera que exista previamente una declaracién de inaplicabilidad
del mismo. En otras palabras, si el objeto de la inaplicabilidad es tan diferente
al de la inconstitucionalidad —si el ejercicio mental que hay que hacer en uno y

¥ Véanse, a modo de ejemplo, las siguientes sentencias: Tribunal Constitucional: Requerimiento de inaplica-
bilidad, articulo 416 del Cédigo Procesal Penal, Rol N° 478-2006 (20006); Requerimiento de inaplicabilidad,
inciso tercero del articulo 96 del Cédigo de Mineria, Rol N° 517-2006 (2007); Requerimiento de inaplicabilidad,
articulo 96 del Cédigo de Mineria, Rol N° 588-2006 (2007).
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otro son tan diferentes— no se entiende por qué la inaplicabilidad deba ser un
prerrequisito de admisibilidad de la declaracién de inconstitucionalidad. Con-
sultados dos ministros del Tribunal Constitucional al respecto,” reconocieron
la falta de nexo 16gico entre los supuestos de inaplicabilidad y los supuestos de
inconstitucionalidad, pero arguyeron que quizd lo que el constituyente tuvo en
mente al establecer la necesidad de una declaracién estimatoria de inaplicabilidad
como presupuesto procesal de la accién de inconstitucionalidad fue una cuestién
de legitimidad politica, ya que la existencia de declaraciones de inaplicabilidad
podian ser consideradas como ‘senales’ que el precepto legal en cuestién estaba en
peligro de ser finalmente expulsado del orden juridico nacional. Asi las cosas, lo
que se pierde en coherencia interna se ganarfa en legitimacién politica.

En todo caso —y quizd consciente del problema de disefio introducido por la
reforma del 2005 el Tribunal Constitucional ha intentado suplir las deficiencias
sefialadas mediante su jurisprudencia. Anclado en la nueva redaccién del articulo
93 N° 6, ha enviado claros mensajes a la comunidad juridica afirmando que habria
una crucial diferencia entre las cuestiones de inaplicabilidad y las cuestiones de
inconstitucionalidad. Este intento de dar coherencia a la accién de inaplicabilidad
ha llevado a parte de la doctrina ha celebrar dicha jurisprudencia,® considerando
que ha logrado satisfactoriamente distinguir entre el control abstracto (propio de
la accién de inconstitucionalidad) y el control concreto (propio de la accién de
inaplicabilidad). Como senala Massman, “desde su jurisprudencia mds temprana se
puede observar la relevancia que el Tribunal concede a los hechos y circunstancias de
las controversias que debe resolver. En otros términos, la nueva inaplicabilidad pone
en marcha un proceso jurisdiccional donde la tarea del Tribunal consiste en subsumir
los hechos del caso a las normas constitucionales para extraer de alli la solucién del
conflicto, y no un enjuiciamiento sobre la validez de la norma legal que abstractamente
se confronta con la Carta Fundamental” *® De este modo, se intenta enfatizar la idea
del nuevo recurso de inaplicabilidad como un control concreto.

b) La centralidad de la inaplicabilidad en la labor
del Tribunal Constitucional

Como vefamos mds arriba, apenas instalada la reforma del afio 2005, la
. . e , . . 13 [N} .
inaplicabilidad se transformé en el principal ‘negocio’ del Tribunal, ocupando
un porcentaje significativamente mayoritario de las causas ingresadas al Tribunal

28 Entrevista con los autores, agosto 2009 y octubre 2009.
2 Véase PENA (2008b).
3 MAsSMAN (2009), p. 266.
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Constitucional. En efecto, en los tres primeros afios desde la reforma del 2005
(que entra en vigencia en febrero de 2006), la accién de inaplicabilidad representé
el 87% del total de ingresos al Tribunal Constitucional.

No desconocemos el hecho de que muchas de las cuestiones relevantes se discu-
ten con ocasién de otros tipos de controles. En efecto, en algunos de los casos con
mayor impacto medidtico, como el relativo a la anticoncepcién de emergencia y
otro relativo al empréstito para financiar el Transantiago, se usaron las atribuciones
del control constitucional de los decretos. En aquellos casos, por regla general,
quienes se enfrentan en el Tribunal son, por una parte, el Congreso o una parte de
éste'y, por otra, el Poder Ejecutivo. Asi, al decidir estos conflictos, necesariamente
una de las partes serd quien, en definitiva, obtenga una decisién autoritativa para
adjudicarse una potestad regulatoria. Por el contrario, con ocasién de las acciones
de inaplicabilidad, quienes se enfrentan son, por regla general, particulares.’!

La reforma constitucional del 2005 no sélo representd un cambio en las mate-
rias que mds ocupan al Tribunal Constitucional, sino que ademds marcé un punto
de inflexién en el interés demostrado por la ciudadania respecto del recurso de
inaplicabilidad, al punto que hoy éste compite con el recurso de proteccién como
mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales. Esto queda de manifiesto
cuando se compara el nimero de inaplicabilidades ingresadas a la Corte Suprema
con anterioridad a 2005, y las presentadas al Tribunal Constitucional a partir del
mes de febrero de 2006. En efecto, durante 2003, 2004, 2005 y 2006 (enero y
febrero) ingresaron a la Corte Suprema de Justicia un promedio de 144,5 acciones
de inaplicabilidad anuales. En el caso de las acciones ingresadas al Tribunal en el
periodo 2006-2008, el promedio subié fuertemente, alcanzando las 242,3 al afio.
Este aumento no sélo se explica por los nuevos actores legitimados activamente,
como los jueces del fondo, sino por la percepcién de abogados y ciudadanos de
que el Tribunal Constitucional estd mucho mds dispuesto a enfrentar a las auto-
ridades y a la opinién publica a propdsito de su control de constitucionalidad de
las leyes.

Relacionado con el punto anterior, desde que el Tribunal Constitucional ha
estado a cargo de la inaplicabilidad se observa un aumento significativo en el tipo
de problemas juridicos que son objeto de esta accién. Ello implica que el tribu-
nal ha debido abordar nuevas materias, muchas de ellas pertenecientes a campos
especializados del derecho. Ello sugiere que la actividad del tribunal se hard cada
dia mds compleja, como lo ha sefialado un agudo observador de la justicia cons-

" En ocasiones, participan algunas entidades publicas con el objeto de colaborar en la resolucién del asunto
o directamente como partes del asunto, pero debido a los efectos particulares de la sentencia, no existe
mayor riesgo.
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titucional chilena, quien expresé que “desde que el Tribunal Constitucional se hizo
cargo de la inaplicabilidad hacer derecho constitucional es hacer todo el derecho” 3* La
existencia de diversas criticas especializadas en los comentarios a la jurisprudencia
del Tribunal asi lo confirma. En efecto, algunos observadores constatan la falta
de un adecuado tratamiento, por parte del Tribunal, de las discusiones presentes
en algunas especialidades. A consecuencia de esta situacidn, algunos magistrados
han planteado la necesidad de instalar salas especializadas al interior del Tribunal
Constitucional®.

La diversidad de materias que son objeto de acciones de inaplicabilidad que-
da de manifiesto cuando se compara el ndmero de materias que eran objeto de
inaplicabilidades cuando conocia de esta accién la Corte Suprema y la situacién
actual. En efecto, de acuerdo al estudio de Correa, Pefia y Vargas® las acciones de
inaplicabilidad de que conocia la Corte Suprema en el antiguo marco constitu-
cional estaban bdsicamente concentradas en la constitucionalidad de dos cuerpos
legales: el D.L. N° 2.695 (regularizacién de la propiedad raiz) y el D.EL. N°© 252
de 1960, los que acumulaban casi la mitad de los ingresos del periodo analizado
en aquel entonces (1990-1997).

Contrastando con dicho panorama, a partir del afio 2006 la diversidad de
materias impugnadas mediante este mecanismo ha crecido exponencialmente.
Esto tltimo queda de manifiesto en la tltima memoria elaborada por el Tribunal
Constitucional respecto de los afios 2007 y 2008: “(...) el hecho de que las nuevas
competencias entregadas al Tribunal fueran utilizadas progresivamente durante el asio
2006, ha permitido ampliar el rango de controversias a las cuales el Tribunal se avocd
durante los asios 2007 y 2008, incrementando la jurisprudencia al respecto y otorgando
argumentos importantes para la interpretacion de las normas constitucionales” > Del
mismo modo, para Rios y Pica, el nuevo Tribunal no sélo ha experimentado un
crecimiento cuantitativo de las acciones, sino un crecimiento cualitativo de las
materias, al “incursionar en territorios que antes le estuvieron vedados” >

Un ejemplo de esta mayor diversidad de materias conocidas por el Tribunal
Constitucional en sede de inaplicabilidad es la aparicién de numerosos asuntos

32 Exposicién oral de Eduardo Aldunate en Coloquio de Justicia Constitucional, Facultad de Derecho,
Universidad Diego Portales, junio 24 de 2009.

3 Informacién recabada en entrevista personal con ministros del Tribunal Constitucional, agosto y octubre
2009.

34 CORREA et al. (2001).
% Tribunal Constitucional (2009), p. 29.
3¢ Tribunal Constitucional (2009).
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penales y procesales penales, lo que contrasta con la total ausencia de este tipo
de causas cuando la inaplicabilidad estaba en manos de la Corte Suprema.’” En
efecto, actualmente, este tipo de materias representan un porcentaje importante
del total acciones de inaplicabilidad ingresadas al Tribunal. Asi, por ejemplo,
durante los afios 2007 y 2008, de un total de 492 inaplicabilidades ingresadas, 50
correspondieron a preceptos relacionados con el Cédigo Penal, Cédigo Procesal
Penal, Cédigo de Procedimiento Penal, y diversas leyes penales especiales. Si
bien se acogieron sélo unas pocas (relativas al fuero parlamentario y al articulo
230 inciso primero del CPP), impresiona que, de 12 requerimientos, hayan
existido 11 requerimientos de jueces de garantia o de tribunales orales en lo
penal, relativos a diversas cuestiones procesales (agenda corta antidelincuencia,
articulo 149 inciso 2° del CPP) o de derecho penal sustantivo (450 inciso 1°
del CP).

IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ANTE LOS PROBLEMAS DE DISENO DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD

Como vefamos mds arriba, uno de los mds complejos problemas que enfren-
ta el Tribunal Constitucional en el 4mbito de la inaplicabilidad es el deficiente
disefio que introdujo el constituyente del 2005. En efecto, a pesar del esfuerzo
desplegado por el ex Ministro del Tribunal, Eugenio Valenzuela, la arquitectura
de la inaplicabilidad —y su nexo con la accién de inconstitucionalidad— no recibié
mayor atencion en la discusién legislativa de las reformas constitucionales de 2005.
De hecho, ninguno de los juristas que participaron en las discusiones técnicas de
la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado parecen haber
advertido el problema. Asi, por ejemplo, para el Ministro Colombo, los efectos
de la sentencia del Tribunal Constitucional debian ser siempre erga omnes, por
una cuestién de igualdad ante la ley, lo que desconoce que la inaplicabilidad no
necesariamente pone en cuestién la validez de la norma en abstracto.®

Dados los problemas de disefio anotados, el Tribunal Constitucional ha in-
tentado a través de su jurisprudencia dar coherencia a la distincién entre ‘control

% En parte, ello se explicaba porque el “promedio de duracidn (...) conspira contra la interposicién desde la
jurisdiccién penal de este tipo de acciones”, asi como la dificultad de obtener una suspension del procedimiento
(pues atentaria contra el debido proceso), cuestion que se hacfa mds improbable cuando existia alguna medida
restrictiva o privativa de derechos vigente en la gestién. Véase COrREA ez al. (2001) p. 50.

% Para ello, ademds, argumentd que “en ¢l extranjero no se entiende que en Chile exista un tribunal que tiene el
control preventivo y otro que ejerce el control a posteriori, entre otras razones por las posibles contradicciones entre
la cosa juzgada de la sentencia del Tribunaly la de la Corte Suprema, estimdndose que no es compatible un sistema
en que tribunales distintos realicen controles anteriores y posteriores” (PFEFEER, 2005), p. 379.
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concreto’ y ‘control abstracto’ de constitucionalidad de los preceptos legales.
Como vimos mds arriba, la nueva redaccién del articulo 93 N°© 6 buscé establecer
la accién de inaplicabilidad como un control concreto, en el cual las particulares
circunstancias de un caso al cual se aplica un precepto legal especifico producen
un resultado inconstitucional. De este modo, la inconstitucionalidad de la apli-
cacién de una norma en el caso concreto no necesariamente cuestiona la vigencia
de una norma considerada en abstracto. En palabras del Tribunal Constitucional,
no existe una relacién causal entre el control concreto y el control abstracto.”” En
resumen, podemos sefialar que no existe coherencia, desde el punto de vista del
disefio, entre ambos tipos de control (en especial, al exigirse una inaplicabilidad
acogida como requisito habilitante de la accién de inconstitucionalidad).

En lo que sigue, se analizan un grupo de sentencias del Tribunal Constitucional
que son, a nuestro juicio, especialmente paradigmdticas en relacién al problema
que nos ocupa, esto es, la dificultad que ha exhibido el Tribunal para desarrollar
coherentemente la naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad como meca-
nismo de control concreto de constitucionalidad de las leyes. En efecto, y a pesar
de que el Tribunal Constitucional ha intentado entregar los elementos necesarios
para distinguir entre control concreto y abstracto de constitucionalidad, hasta
ahora no ha logrado hacerlo.®

1. El primer fallo que merece analizarse es la Sentencia Rol N°© 1.038-2008,
dictada en un caso en que se interpuso una accién de de inaplicabilidad respecto
del inciso segundo del articulo 21 del Decreto Ley N° 2.186, de 1978 (Ley Or-
gdnica de Procedimiento de Expropiaciones). Quizds este sea uno de los fallos que
mejor ilustran la dificultad que enfrenta el Tribunal Constitucional a la hora de
reflexionar sobre este complejo problema. Después de enfatizar el cardcter con-
creto del nuevo recurso de inaplicabilidad, el Tribunal sefala que, “in perjuicio
de lo expuesto, la inconstitucionalidad en la aplicacidn de un precepto puede derivar
esencialmente de dos circunstancias: La primera es la inconstitucionalidad intrinseca
de la norma, que, compulsada con el texto constitucional, no admite conciliacion y
por tanto, generalmente se traducird en su aplicacion contraria al mismo. La otra, se
expresa a través de una disposicion que, en abstracto, es compatible con la Constitu-
cidn, pero que, aplicada a una relacion juridica singular y concreta, provoca efectos
contradictorios con ella. Esta nota, proveniente de la generalidad de la norma —que

¥ Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inconstitucionalidad, inciso tercero del articulo 416 del
Cédigo Procesal Penal, Rol N° 590-2006 (2007).

0 Véase nota al pie N° 21.
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no subsume necesariamente todas las situaciones que se dan en la realidad—, es la que
genera la contrariedad especifica en la aplicacion” !

Ahora bien, la determinacién de la inconstitucionalidad intrinseca de una
norma la realiza el mismo Tribunal Constitucional, lo que, en la prictica, hace
que la distincién entre control concreto y abstracto en ocasiones se vuelva difusa.
;Qué sentido tiene estatuir un control especialmente concreto si, con ocasién de
éste, bastard que el Tribunal estime la inconstitucionalidad intrinseca de la norma
para que el control se convierta en uno de tipo abstracto?*> Mds all de la plau-
sibilidad en la interpretacién del Tribunal Constitucional, se echa en menos que
cuando este tltimo haga la distincién entre ambos tipos de control entregue mds
elementos conceptuales para que la comunidad juridica la comprenda. En esta
causa, el Tribunal se detuvo en el control concreto de la aplicacién del precepto
legal impugnado una vez descartada la contradiccién del precepto impugnado
con la Constitucién. Estos antecedentes nos permiten inferir que, con ocasién
de un control concreto, el Tribunal suele realizar, de manera previa, un control
abstracto. Ello, por supuesto, es redundante: para ejercitar sus atribuciones el
Tribunal Constitucional deberd considerar razones que ya fueron consideradas
en el Congreso con ocasién de la discusién de la norma en disputa.

2. La dificultad de articular bien la diferencia entre control abstracto y con-
trol concreto que hemos puesto de relieve se evidencia también en una sentencia
reciente del Tribunal Constitucional en que analizé la constitucionalidad de su
propia ley orgdnica (Sentencia Rol N° 1.288, de control preventivo de la Ley
Orgédnica Constitucional del Tribunal Constitucional). Si bien esta sentencia no
dice relacién con una accién de inaplicabilidad, nos parece interesante comentarla
en este trabajo, porque es ilustrativa de la dificultad que ha tenido el Tribunal
Constitucional para articular una jurisprudencia consistente en su tratamiento del
objeto del control ‘concreto’ que ejecuta en sede de inaplicabilidad y el objero del
control abstracto (sea preventivo, sea represivo). En este fallo, la mayoria declaré
constitucional varias normas de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional que

“'Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad, inciso segundo del articulo 21 del Decreto
Ley N° 2.186, de 1978, Ley Orgdnica de Procedimiento de Expropiaciones, Rol N° 1038-2008 (2008).

2 Aquella declaracién del tribunal estd en abierta contradiccién con la siguiente, respecto de la funcién del
tribunal en el control concreto: “No le corresponde en ese proceso, entonces, discernir otras interpretaciones de
la ley diversas a las que derivan de la forma en que ella se aplica en ese caso concreto. Circunscrita la litis a las
pretensiones de las partes, carece el tribunal de facultad para buscar una interpretacién de la ley conforme a la
Constitucidn y debe limitarse, como se ha dicho, a establecer si su aplicacion espectfica se atiene o concuerda con
aquélla”. Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inconstitucionalidad, inciso tercero del articulo

416 del Cédigo Procesal Penal, Rol N° 590-2006 (2007).
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—en esencia— impiden declarar inaplicables preceptos legales que hubieran sido
declarados constitucionales por el dltimo a propdsito de controles preventivos
obligatorios, o que resuelvan requerimientos de inconstitucionalidad de proyectos
de ley.®» De acuerdo a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional reformada, éste
no puede admitir a tramitacién una inaplicabilidad en que se invoca ‘el mismo
vicio’ de constitucionalidad de un precepto legal que ya fue considerado consti-
tucional en un procedimiento de control previo.**

En este caso, destaca el voto de minorfa de los Ministros Bertelsen y Voda-
novic, rechazando la aceptacién por parte de la mayoria del Tribunal de los tres
preceptos de la ley de reforma a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y
que —a juicio de los anteriores— debieron haber sido declarados inconstitucionales.
Discrepando de la mayoria, Bertelsen y Vodnovic anotan lo siguiente: “(...) los
preceptos en comento (...) desconocen las importantes diferencias entre la actual accion
de inaplicabilidad y la que era de competencia de la Corte Suprema con anterioridad a
la reforma constitucional del aiio 2005. En efecto, en virtud de esta reforma se sustituyé
el antiguo articulo 83 de la Constitucion por el actual articulo 93, eliminando el inciso
final de aquél, que disponia que la Corte no podia declarar inaplicable un precepto
legal por el mismo vicio, si el Tribunal Constitucional lo habia declarado previamente
constitucional. Esta eliminacion no es sino una consecuencia de los cambios que se
efectuaron a la accion de inaplicabilidad, manifestados en el actual articulo 93 de
la Constitucion, que hoy contempla una clara diferencia entre el control abstracto de
constitucionalidad (niimeros 1°y 3° del articulo 93 de la Constitucion) y el control

% Como lo consignaron Bertelsen y Vodanovic, las normas en cuestién eran: (...) el inciso segundo del
articulo 37, que el articulo vinico, N° 39, del proyecto incorpora al Pdrrafo 1 del Titulo II del Capitulo II de la
Ley N° 17.997, denominado ‘Control Obligatorio de Constitucionalidad’, indica: ‘Resuelto por el Tribunal que
un precepto legal es constitucional, no podrd declararse inaplicable por el mismo vicio materia del proceso y de
la sentencia respectiva’. Que el articulo 45 bis, que el articulo tinico, N° 50, del proyecto incorpora al Pdrrafo 3
del Tirulo I del Capitulo IT de la Ley N° 17.997, llamado ‘Cuestiones de Constitucionalidad sobre proyectos de
ley, de reforma constitucional y tratados en tramitacion legislativa) expresa: ‘Declarado por el Tribunal que un
precepto legal impugnado de conformidad a este Pdrrafo es constitucional, no podrd ser declarado posteriormente
inaplicable por el mismo vicio materia del proceso y de la sentencia respectiva’. Que el N° 2 del inciso primero del
articulo 47 G, que el articulo vinico, N° 57, del proyecto incorpora al Pérrafo 6 del Titulo IT del Capitulo 11 de
la Ley N° 17.997, denominado ‘Cuestiones de Inaplicabilidad’, establece: ‘Procederd declarar la inadmisibilidad
en los siguientes casos:...2° Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado
conforme a la Constitucidn por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y
se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva”. Tribunal Constitucional de Chile: Conzrol
de constitucionalidad del proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, que modifica la Ley N° 17.997,
Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, Rol N° 1288-2009 (2009).

#Ne 2 del inciso primero del articulo 47 G, que el articulo tnico, N© 57, del proyecto incorpora al Pérrafo

6 del Titulo IT del Capitulo II de la Ley N°© 17.997, denominado “Cuestiones de Inaplicabilidad’.
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concreto que tiene lugar en sede de inaplicabilidad (niimero 6° del articulo 93 de la
Constitucion)”

Recorddndole a la mayoria las reiteradas declaraciones del Tribunal Cons-
titucional respecto a la diferencias entre el objeto de la ‘antigua’ y la ‘nueva’
inaplicabilidad, Bertelsen y Vodanovic sostienen en su voto de minoria que: “de
la simple comparacion del texto de la norma actual con el antiguo articulo 80 de la
Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se desprende
que mientras antes se trataba de una confrontacion directa entre la norma legal y la
disposicidn constitucional, ahora se estd en presencia de una situacion diferente, por
cuanto lo que podrd ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo,
es la aplicacion del precepto legal impugnado a un caso concrero, lo que relativiza el
examen abstracto de constitucionalidad, marcando asi una clara diferencia con la
regulacion prevista por el texto constitucional anterior (...) lo dicho deja de manifiesto
que 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 2005 pues,
ahora, la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o
contrariedad con la Constitucidn que la aplicacion del precepto impugnado pueda tener
en cada caso concreto, lo que no implica, necesariamente, una contradiccion abstracta
y universal con la preceptiva constitucional” (Rol N° 608, considerando decimoprime-
7o) (...) por tanto y conforme a la naturaleza de la actual accion de inaplicabilidad,
puede perfectamente ocurrir que una norma en abstracto sea constitucional, pero en
concreto —en su aplicacion a una gestion pendiente que se siga ante un tribunal- sea
inconstitucional, y esta Magistratura debe hacerse cargo de ello” 4

El punto de discrepancia marcado por Bertelsen y Vodanovic con la mayoria
del Tribunal —en una sentencia tan paradigmdtica como la que comentamos, que
analiz6 nada menos que su propia ley orgdnica— es extraordinariamente relevante,
y sorprende que la mayorfa no se pronunciara en el fallo al respecto, sobre todo
atendido a que apunta directamente a un problema de disefio constitucional que
ain no ha sido resuelto satisfactoriamente. En otras palabras, en un contexto en
que el Tribunal Constitucional tiene que lidiar con la coexistencia de un ‘control
concreto’ de constitucionalidad (el recurso de inaplicabilidad) y dos ‘controles
abstractos’ (el tradicional control preventivo de que disponfa desde 1981 y la nueva
accién de inconstitucionalidad) el aspecto del fallo 1288 que comentamos en lugar

% Véase Considerando 2 del voto disidente de los Ministros Bertelsen y Vodanovic, Sentencia Rol No 1288,
de 25 de agosto de 2009.

4 Véase Considerando 3 del voto disidente de los Ministros Bertelsen y Vodanovic, Sentencia Rol No 1288,
de 25 de agosto de 2009.

Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2 405
2010, pp. 389 - 430



Javier Couso SaLas - ALBERTO CoDDOU MACMANUS

de resolver el asunto, lo confunde mds. En efecto, al declarar la mayoria del Tribu-
nal la constitucionalidad de las normas que prescriben que resuelto por éste que
un precepto legal es constitucional no puede declararse inaplicable ‘por el mismo
vicio’, en la préctica echa por tierra la fuerte distincién que el propio Tribunal venfa
haciendo entre el tipo de control que caracteriza a la inaplicabilidad y el tipo de
control que caracteriza a la accién de inconstitucionalidad (o, para decirlo de otra
manera, entre el ‘control concreto’ y el ‘control abstracto’). Asi, toda la elaboracién
jurisprudencial anterior al fallo 1.288 parecia consolidar la nocién de que nada
impedia que un precepto legal que habia pasado el ‘test’ del control preventivo y
abstracto de constitucionalidad pudiera luego ser declarado inaplicable para casos
particulares en que produjera resultados contrarios a la constitucién. De hecho,
no parece tener sentido hablar del ‘mismo vicio’ de inconstitucionalidad en casos
de control abstracto de constitucionalidad y en casos de inaplicabilidad del tipo
establecido en la reforma del 2005. Con esta sentencia, sin embargo —que declara
la constitucionalidad de las normas que venimos analizando en este comentario—
todo ese desarrollo jurisprudencial se pone en cuestionamiento.

3. Un tercer fallo que nos parece paradigmdtico en relacién a la problemdtica
que nos ocupa es uno en que el Tribunal Constitucional perdié la oportunidad de
haber desarrollado con coherencia el texto constitucional en relacién a la naturaleza
juridica y propésito prictico de la accién de inaplicabilidad, ya que la mayorfa no
adhirié a la posicién de los ministros redactores del voto disidente que, a nuestro
juicio, articularon con precision la diferencia entre el control concreto (caracteristi-
co de la inaplicabilidad), y el control abstracto (propio de la inconstitucionalidad).
La sentencia en cuestién?’ recay6 en un requerimiento de inaplicabilidad del ar-
ticulo 61 de la Ley N°© 20.000 (sobre trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas), que prohibe a los abogados que se desempefien como funcionarios
contratados a cualquier titulo en los servicios de la Administracién del Estado,
actuar como patrocinantes o apoderados de imputados por trifico de drogas,
estableciendo la destitucién como tnica sancién. En virtud de una cuestién de
inaplicabilidad enviada mediante oficio por la Corte de Apelaciones de Valparaiso

# Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 61 de la Ley N° 20.000, sobre
trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, Rol N° 1133-2008 (2008). A pesar de las criticas que se
pueden realizar a este fallo, sobre todo respecto del voto de mayorfa, con esta decisién se zanjé una discusion
acerca de la adecuada interpretacién que debfa darse al articulo 61 de la Ley N°© 20.000 y su antecesor, el
articulo 51 de la Ley N° 19.366. Por eso, en un comentario realizado por la revista institucional del Minis-
terio Publico, se sefiala que este fallo “constituye un precedente fundamental para las interpretaciones que
se den en el futuro” (MarCcazzOLO, 2008, p. 142). Aqui, al menos, el tribunal cumple con su rol de proveer
de certeza juridica a una comunidad que, con anterioridad a este fallo, albergaba interpretaciones distintas
sobre un mismo precepto legal.
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y un recurso de inaplicabilidad planteado por el abogado Waldo del Villar (con
motivo de un recurso de proteccién) se solicité la declaracién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del referido articulo 61 de la ley N° 20.000. El abogado
Villar, que desempefiaba la funcién de profesor auxiliar de la cdtedra de Derecho
Penal en la Universidad de Valparaiso, habfa sido expulsado de la misma mediante
un decreto de expulsién basado en el mencionado precepto legal, acto adminis-
trativo contra el cual habia interpuesto un recurso de proteccidn.

En relacién con las alegaciones esgrimidas por el requirente, el voto de ma-
yorfa desestimé la vulneracién de la garantia de la libertad de trabajo, la que fue
descartada sin argumentacién, del mismo modo que la prohibicién de la discri-
minacién arbitraria y el derecho a defensa juridica. Para ello, recurrié a la nocién
de justicia o igualdad formal: la ley puede hacer diferencias de trato cuando las
circunstancias son distintas; de este modo, si un abogado estd o no vinculado
con la administracién del Estado, puede recibir un tratamiento distinto. Luego,
el Tribunal recurrié a la historia de la ley para fundar sus conclusiones: lo que se
buscaba con el mentado articulo 61 era no contradecir los intereses fundamen-
tales del Estado. En resumen, para justificar la conformidad de la prohibicién
legal establecida sobre los abogados de la administracién publica con los derechos
fundamentales invocados, el Tribunal recurrié a una injustificada relacién entre “e/
bien juridico protegido por el precepto legal, la gravedad y condena moral de los delitos
involucrados en la prohibicién y la libertad de configuracion normativa que ostenta el
legislador en la determinacidn de los contenidos legislativos”.*® Ello contrasta con la
actitud del Tribunal en otros casos en que ha hecho una confrontacién abstracta
entre el precepto legal impugnado y el bloque de constitucionalidad entendido
como un todo. En otras palabras, la deferencia con el legislador, se constituye en
una herramienta arbitraria en manos del Tribunal.

El voto disidente, por su parte, se hace cargo de aplicar el test de razonabilidad,
lo que representa un adecuado enfoque de lo que debiera realizar un control de
tipo concreto (voto de los ministros Bertelsen, Vodanovic y Correa). Como senala
Zaiiga, “para que la prohibicidn de ejercer un trabajo no produzca un resultado
contrario a la Constitucion debe resultar razonable estimar que ese trabajo atentaria
en contra de alguno de los cuatro tinicos valores en que constitucionalmente puede
Sfundarse” (cuando se oponga a la moral, seguridad o salubridad piiblicas o que lo exija
el interés nacional y que una ley lo declare asi). En el caso concreto, por tanto, lo que se
‘debe examinar entonces es si existe fundamento razonable en estimar que la defensa
de una persona imputada por un crimen o delito contemplado en la Ley de Drogas

 Véase FERRADA (2009), p. 5.
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por un profesor contratado por una universidad estatal atenta en contra de la moral,
la sequridad o salubridad piiblicas o si esa probibicion queda exigida por el interés
nacional”* A juicio de los disidentes, la prohibicién aludida no pasa el examen
o test de razonabilidad: “/z prohibicion y la sancién de destitucion contempladas en
los dos primeros incisos del articulo 61 carecen de razonabilidad, ya que no parecen
ser un medio iddneo para combatir el trdfico de drogas o la probidad de la Adminis-
tracion piblica en caso de aplicarse a un abogado que desempena una funcién piblica
docente por horas en una universidad piiblica; agregando que es ajeno a la mision
institucional de una universidad enfrentar el trifico de drogas”>® El control de la
razonabilidad de la aplicacién de una prohibicién legal se realiza contrastando el
caso concreto con el fin que subyace a la norma (o considerando el fin u objeto
protector de la norma).

Claramente, el voto de disidencia hace un an4lisis detallado del caso concreto,
permitiendo que sean las circunstancias del caso las que ilustren los resultados
inconstitucionales, a través del test de razonabilidad. La expresién de valores
fundamentales que limitarfan la libertad de trabajo no pueden admitir una inter-
pretacién amplia, cargada de moralidad, como en el deficientemente argumentado
voto de mayorfa. El voto disidente va atin mds alld, al hacer un andlisis al amparo
de la autonomia de la que gozan diversos entes publicos como las Universidades.
En efecto, ello les permite adecuar una prohibicién general (la establecida en la
Ley de Drogas) a la diversidad de realidades presentes en la administracién del
Estado. En resumen, podemos senalar que el razonamiento contenido en el voto
disidente, en nuestra perspectiva, representa un buen ejemplo para el entendi-
miento del recurso de inaplicabilidad.

Para Ferrada, este voto “razona precisamente sobre el exceso que implica aplicar
la norma prohibitiva y sancionatoria en cuestion a un profesor universitario, rigor
que excederia los fines tenidos en vista por el legislador al momento de formular una
norma”.>" Ello podria haber convertido a esta causa en un caso de laboratorio,
un caso en que la aplicacién de la norma estaria generando una inconstituciona-
lidad, en virtud de los antecedentes ficticos. Asi, se trataba de un caso en que la
aplicacién de una norma a un caso concreto no se estaba ejecutando para uno de
los casos tipicos para los cuales fue establecida la norma. Por ello, la aplicacién
de la norma a este caso concreto no implicaba poner en cuestién la justicia de la
norma abstractamente considerada. El articulo 61 de la Ley N° 20.000, por tan-

4 ZuNiGa (2008a).
0 Tbidem.
>! FERRADA (2009), p. 6.
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to, podria haber sido moderado en su alcance no porque sea injusta la conducta
prohibitiva que se impone a ciertos individuos, sino porque decidir ese caso (en
que se estaba aplicando esa norma a un profesor de derecho penal) conforme a esa
norma era contrario esa regla. En palabras de Montesquieu. “se debfa moderar la
ley por la misma”. Es justamente esta comprensién del recurso de inaplicabilidad
la que justificarfa la nueva atribucién en manos del TC. Una que haga un control
concreto, contrastando la razonabilidad de la aplicacién de una regla a un caso
con la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la misma, y no un control
abstracto, que discute razones de justicia que se ofrecieron previamente cuando
se establecieron las normas.

Reiterando lo sefialado mds arriba, debemos decir que el razonamiento con-
tenido en el voto disidente, en nuestra perspectiva, representa el mejor ejemplo
de una adecuada comprensién del recurso de inaplicabilidad. En efecto, aqui,
la legitimidad del sistema de administracién de justicia se incorpora no a través
del principio de universalidad (que se discute en el Congreso), sino a través del
principio de adecuacién, que supone la “consideracion adecuada y completa de todos
los contextos relevantes”.

4. Otro ejemplo de jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, a nuestro
juicio, es expresivo de las dificultades que éste ha tenido para suplir mediante
sus fallos los problemas de disefio constitucional que generd la reforma del afio
2005 en materia de inaplicabilidad corresponde no a caso especifico, sino que a
un conjunto de casos relacionados con la Ley de Isapres: tres sentencias que han
acogido recursos de inaplicabilidad en contra la tabla de factores contenida en el
articulo 38 ter de la Ley de Isapres,”® y una sentencia que no acogié a tramitacién
una accién de inconstitucionalidad en contra del mismo precepto legal.

Las tres primeras sentencias descansan en similares argumentos, aunque la
segunda y la tercera agregan nuevas razones que apoyan la impugnacién del pre-
cepto legal en disputa. El mismo precepto legal ha sido analizado por el Tribunal
Constitucional tanto en controles concretos como en controles abstractos y ha
generado respuestas contradictorias por parte de nuestra judicatura. Ello motiva
que los presentes fallos sean dignos de interés, ya que pueden ilustrar las dificul-
tades que enfrenta nuestro pretendido ‘sistema’ de control de constitucionalidad,
que vincula de manera significativa ambos tipos de control.

Como se ha sefalado mds arriba, el recurso de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad es un control concreto de constitucionalidad. En tal caricter,

> Ley Ne 18.933, crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional, dicta normas para el
otorgamiento de prestaciones por ISAPRE y deroga el Decreto con Fuerza de Ley N 3, de Salud, de 1981,
Diario Oficial 9 de marzo de 1990.
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analiza si los antecedentes ficticos del caso especifico de que se trate llevan a que
la aplicacién de un precepto legal al mismo genere efectos inconstitucionales, de
modo de inaplicar el precepto legal con un efecto relativo. En los cuatro fallos en
comento, el Tribunal Constitucional se encarga de remarcar esta especial caracte-
ristica del nuevo recurso. Sin embargo, y como veremos, a pesar de sus esfuerzos
el Tribunal ha sido incapaz de entregar una adecuada comprensién del recurso de
inaplicabilidad como un control concreto. Asi, por ejemplo, en el considerando
vigésimo primero del primer fallo,* se listan los hechos o antecedentes del caso,
pero de ningin modo se advierte de qué modo estos especiales antecedentes
ilustran respecto del resultado inconstitucional que genera el precepto legal que
se aplica al caso especifico. Mds bien, parece una férmula vacfa de cumplir con la
nueva configuracién del recurso de inaplicabilidad.

Para justificar el hecho de que se trataba de un control concreto, que no cues-
tiona la constitucionalidad de la norma en abstracto, el Tribunal Constitucional
basé su argumentacién en que, si bien pueden haber cambios unilaterales de los
precios del contrato de salud previsional, como lo permite la ley, la cuestién es
que estos cambios pueden ser tachados de inconstitucionales cuando “impidan
al cotizante perseverar en él, darle término, optar por otra Isapre o trasladarse de
sistema”.>* Por ello, “el examen de constitucionalidad de la atribucién que el articulo
38 ter, en relacion con el articulo 2°, ambos de la misma Ley N° 18.933, otorgan a
la Isapre requerida para establecer, libremente, los factores de la tabla aplicable a la
requirente, debe constatar si se respetan las exigencias de orden piiblico contenidas en
el articulo 19, N° 9, del Cédigo Politico, pues en el evento contrario cabe pronun-
ciar su inaplicabilidad para el caso concreto y singular de autos” > De este modo,
el Tribunal buscé examinar si la discrecionalidad que se le entrega a la Isapre en
la modificacién unilateral de los precios del plan de salud —en base a la tabla de
factores que contempla el articulo 38ter de la Ley de Isapres— puede estar limitada
por razones de orden publico que surgen del contenido sustantivo del derecho a

%3 Tribunal Constitucional de Chile: Reguerimiento de inaplicabilidad, articulo 38 ter de la Ley N° 18.933,
conocida como Ley de Isapres, Rol N° 976-2007 (2008).

> En la segunda y tercera sentencias de inaplicabilidad se consideran argumentos relativos a la igualdad
ante la ley y el derecho a la seguridad social. Ello, quizds, pueda ser objeto de otro andlisis. Ver Tribunal
Constitucional de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 —introducido
por la Ley N° 20.015—, que actualmente corresponde al articulo 199 del D.EL. (Ministerio de Salud) N° 1, de
2005, Rol N° 1218-2009 (2009); Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 199 del Decreto con Fuerza de Ley
(Ministerio de Salud) N° 1, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L. N° 2.763,
de 1979, y de las leyes Ns. 18.933 y 18.469, Rol Ne 1287-2009 (2009).

%5 Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 38 ter de la Ley N° 18.933,
conocida como Ley de Isapres, Rol N° 976-2007 (2008).

410 Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2
2010, pp. 389 - 430



LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TrIBUNAL CONSTITUCIONAL: UN DESAFIO PENDIENTE

la salud contenido en el articulo 19 N° 9. A pesar de ello, y en su paso argumen-
tativo siguiente, el Tribunal no explica por qué ese especifico aumento del factor
(que es lo que, en concreto, se cuestiona) puede llegar a ser inconstitucional. Sélo
sefiala que ‘deviene insostenible’ argumentar que en la especie no se ha respetado
la proporcionalidad de las prestaciones. Sin embargo, el Tribunal no hace un juicio
de ponderacién para arribar a una conclusién que entregue luces acerca de cudl es
la proporcionalidad que, en la especie, serfa constitucionalmente adecuada. Para
un mejor andlisis de esta critica, incluiremos el siguiente considerando, contenido
en el primero de los fallos en cuestién:

“SEXAGESIMO PRIMERO. Que la evolucién de los factores de edad y sexo en el ciclo
vital de la requirente, consultada en la tabla incorporada a su contrato de salud repre-
senta una diferencia que, si bien estd justificada en cuanto a su existencia en condiciones
objetivas y generales de riesgo, no lo estd en lo relativo a su magnitud, la que oscila desde
el factor 1,00 al factor 4,00, facultando asi a la sapre para cuadruplicar el valor del
plan de salud pertinente. Esta circunstancia, al cumplir la requirente sesenta afios de
edad, le ha irrogado un alza del factor 3,00 a 3,50 y el aumento, ya seiialado, del precio
base de su plan de salud. Deviene insostenible, en consecuencia, argumentar que, en la
especie, haya sido respetada la proporcionalidad de las prestaciones que exige un contrato
vilidamente celebrado”.

Como puede apreciarse, el Tribunal Constitucional sélo se limita a sefialar (en
una evidente peticién de principio), que no se encuentra justificada la “magnitud
de la diferencia resultante de la aplicacion de los factores asignados a la tabla (...)
en funcion del rol que han de servir las Instituciones de Salud Previsional”. A pesar
de su afirmacidn, el Tribunal no explica por qué la especifica requirente del caso
concreto se ve afectada en su derecho de elegir el sistema de salud libremente. El
Tribunal no prueba que esto pase efectivamente en el caso que es sometido a su
consideracién y, por eso, gran parte del lenguaje que ocupa en los considerandos
cercanos al comentado se refieren al ‘afiliado’ en términos generales: “en e/ caso
extremo, cuando el afiliado no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, cual
sucede en la causa aqui decidida, queda obligado a abandonar el sistema privado de
salud que habia escogido para incorporarse al equivalente piiblico”. En otras palabras,
el Tribunal se posiciona en la hipétesis del afiliado que, debido a su incapacidad
patrimonial, se ve afectado en sus derechos constitucionales relacionados con la
proteccién de la salud y, especificamente, con respecto a la libertad que tiene para
elegir el sistema de salud que prefiera. Lo tinico que sefala el Tribunal Constitu-
cional como antecedente fictico al respecto, es que la requirente indicé que no
podia seguir pagando, pues su “situacion previsional es desmedrada, producto de las
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inestabilidades que experimentd durante su vida laboral activa® >° En otras palabras,
bastarfa agregarle al escrito de presentaciéon de un recurso una frase que diga que no
se puede pagar, pero sin que el Tribunal deba ponderar esa afirmacién o someterla
a actividad probatoria alguna.

Como podemos advertir de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Cons-
titucional, el recurso de inaplicabilidad se transforma en un procedimiento para
controlar la discrecionalidad de las atribuciones de las Isapres con respecto al
precio de los planes de salud que puedan generar efectos lesivos de derechos fun-
damentales, cuestién que parece propia del proceso de proteccién, muchos de los
cuales quedan pendientes con la presentacién de recursos de inaplicabilidad ante
el Tribunal Constitucional. Ello es correctamente entendido, a nuestro juicio, por
el voto de minoria del fallo en comento, que advierte que la magnitud del alza
discrecional es una cuestién que cabe resolver a los jueces del fondo en el recurso
de proteccién: “Mis alld de estos mdrgenes legales, autorizados por el articulo 38
ter impugnado, no le corresponde a esta Magistratura determinar si la especifica alza
determinada por la Isapre en el caso de la requirente fue legal 0 arbitraria, pues ello
es precisamente la materia del recurso de proteccidn que han de resolver los jueces del
fondo”. Todo ello es refrendado por Francisco Zdfiiga, quien, en esta misma linea
argumentativa, critica el fallo diciendo que “compete a los Tribunales Superiores de
Justicia en sede de proteccion determinar la antijuridicidad lesiva de derechos funda-
mentales de la modificacion del costo o precio del plan de salud otorgado en el marco
del contrato de salud previsional, todo lo cual es propio del proceso de amparo de estos
derechos. Nuevamente el Tribunal Constitucional en sede de inaplicabilidad transfor-
ma el control concreto en un seudo amparo constitucional extraordinario de derechos
Sfundamentales con el efecto explicito revocatorio supercasatorio de sus sentencias” .’

Lo sefialado precedentemente contrasta con el control concreto de constitu-
cionalidad que han realizado los tribunales superiores de justicia con ocasién de
los recursos de proteccién que se han interpuesto en la materia. De hecho, como
sefala Zuiiga, los recursos de proteccién han motivado un control efectivamente
concreto (que deberfa, en la prictica, guiar el andlisis que motiva la accién de

56 Ello es notado por el voto de minoria, que advierte que la requirente no demostré su incapacidad de seguir
pagando: “Que también debe desestimarse el argumento en andlisis, pues la requirente no acredité encontrarse en
la situacion econdmica desmedrada que podria impedirle pagar el precio que se le cobra y asi privarla del derecho,
del que alega ser titular, de permanecer, por el mismo precio, en el plan de salud que escogid. Como resulta evidente,
acoger la pretension de la requirente y mantenerle el precio, no obstante el aumento en el riesgo, implica, en un
sistema privado de seguros de salud como el que rige a los afiliados a ese sistema, cargar a otros con los costos de
salud de la requirente, otros que, en la especie, pueden aun ser mds pobres o mds viejos que ella, lo que, de ser asi,
redunda en mayor inequidad’.

7 ZUNIGA (2008a).
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inaplicabilidad), que busca evaluar la proporcionalidad entre el aumento del pre-
cio y el efectivo aumento de los costos que irroga el plan de salud a la Isapre en
las nuevas condiciones. Asi, “en la nutrida jurisprudencia de amparo los conflictos
cotizante-Isapre por modificacion de precio del plan de salud, son resueltos por los
tribunales superiores de justicia por la via de constatar que la modificacién de precios
de los planes por Isapres se fundamente en un cambio efectivo y variable del valor de
las prestaciones médicas, en razdn de variacion sustancial de costos, para asegurar la
equivalencia de las obligaciones del contrato de salud previsional, sometiendo asi la
Jacultad de la institucion privada a un estindar de razonabilidad y justicia que asegure
el equilibrio de las prestaciones”

El conjunto de fallos materia de esta seccién terminan con la Sentencia Rol
Ne 1.444-2009%, que no acogid a tramitacién una accién de inconstitucionalidad
presentada por tres diputados y dirigida a solicitar al Tribunal Constitucional la
expulsién del ordenamiento juridico del articulo de la Ley de Isapres materia de
las acciones e inaplicabilidad analizadas mds arriba. El motivo ofrecido por el
Tribunal para no acoger la accién de inconstitucionalidad es que el requerimiento
no satisfizo la exigencia de contener ‘una peticién razonablemente fundada’. En
concreto, se sefialé que si bien se citaban las sentencias previas de inaplicabilidad
que apoyaban la pretensién de inconstitucionalidad, no se desarrollaron los argu-
mentos constitucionales que le servian de apoyo a esta tltima.

El tratamiento otorgado por el Tribunal Constitucional a la accién de incons-
titucionalidad que nos ocupa vino a profundizar la confusién que advertimos an-

58 ZURIGA (2008b), p. 108. No es nuestro interés analizar si los recursos de proteccién estdn siendo bien usados
para controlar la constitucionalidad de actividades privadas amparadas en normas legales y administrativas.
En ese plano, han surgido algunas criticas a la jurisprudencia que, en la materia, han venido asentando las
cortes de apelaciones: “A/ revisar los fallos, las cortes han establecido una regla propia y diferente a la aprobada
por el Congreso, exigiendo en los incrementos de precios base una justificacion de la isapre para cada caso en par-
ticular. Ello se contradice con la obligatoriedad de la ley de que las alzas se apliquen en forma general a todos los
contratos. La justificacion individual de un alza de precios sélo podria hacerse sobre la base de los casos que han
tenido un gasto en salud mayor que lo normal, esto es, a los mds enfermos. Los fallos aceptarian implicitamente que
se discrimine a los enfermos mds gastadores en salud. Lo contrario del espiritu de la ley. Las cortes no entienden los
contratos de isapre como un seguro en que su precio no depende del gasto individual, sino que del gasto general”.
Tribuna de Andrés Tagle D., Diario £/ Mercurio, 16 de noviembre de 2009.

% Tribunal Constitucional de Chile: Reguerimiento de constitucionalidad, articulo 38 TER de la Ley N 18.933,
de Isapres, que autoriza a éstas para modificar unilateralmente el precio de los planes —contratos— de salud...”, norma
que actualmente corresponde al articulo 199 del D.EL. N° 1, de Salud, de 2005, Rol N° 1444-2009 (2009).

% E] articulo 47 P de la Ley N°© 17.997, modificada por la Ley N°© 20.381 (2009), dispone lo siguiente: “Sz
la cuestion de inconstitucionalidad es promovida mediante accion piiblica, la o las personas naturales o juridicas
que la ejerzan deberdn fundar razonablemente la peticién, indicando precisamente la sentencia de inaplicabilidad
previa en que se sustenta y los argumentos constitucionales que le sirven de apoyo”.

Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2 413
2010, pp. 389 - 430



Javier Couso SaLas - ALBERTO CoDDOU MACMANUS

teriormente en este trabajo. Ello queda de manifiesto tanto en el voto de mayoria
como el de minorfa, como lo veremos a continuacién. Asi, el considerando 6° del
voto de mayorfa afirma que “si bien los requirentes han manifestado expresamente
que la inconstitucionalidad que solicitan sea declarada en este proceso se funda en ‘las
mismas consideraciones’ contenidas en los fallos de inaplicabilidad dictados por este
Tribunal que citan, en la pretensidn que se contiene en el libelo se agregan argumenta-
ciones que resultan incompatibles e incluso contradictorias con el control constitucional
abstracto que se pide ejercer a este Tribunal en virtud de la atribucidn que le confiere
el numeral 7° del inciso primero del articulo 93”. Por otro lado, para argumentar a
favor de la conformidad de la accién con el articulo 47 P de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, el voto de minoria sefiala que, “por una parte, en ella se
indican las sentencias de inaplicabilidad previas en las que se sustenta (...) por otra
parte, la indicacion precisa de los fundamentos que le sirven de sustento es suficiente,
ya que los requirentes solicitan a esta Magistratura que tal decision se adopte por las
mismas consideraciones formuladas en los referidos fallos’ aludiendo a las sentencias de
inaplicabilidad citadas. Obvio resulta, en consecuencia, que, accediendo a tal solicitud,
tanto la fundamentacion como lo resolutivo de ambas sentencias de este Tribunal,
representen un respaldo sélido para lo reclamado en el requerimiento de autos”.
Estos argumentos contradictorios son dignos de consideracién, porque su-
gieren que existe confusién entre los ministros del Tribunal Constitucional en
relacién a la distincién entre el control concreto (propio de la inaplicabilidad) y
el control abstracto (propio de la inconstitucionalidad). En efecto, de la lectura
de los mismos queda en evidencia la falta de coherencia del sistema de control
constitucional en manos del Tribunal. Por una parte, es efectivo que los diputados
que interpusieron la accién publica de inconstitucionalidad se limitaron a indicar
las sentencias previas de inaplicabilidad y a incorporar como argumentos adicio-
nales las ‘mismas consideraciones’ formuladas en aquellas sentencias. Ello indica,
al menos a simple vista, que los diputados —en tanto usuarios del sistema— no
fueron capaces de distinguir entre control concreto y abstracto, pensando, mds
bien, que se trataba de dos etapas de un mismo proceso. En todo caso, y como
hemos visto mds arriba en este trabajo, a ello ha colaborado un inadecuado disefio
del sistema de control de constitucionalidad y una deficiente y cambiante juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en torno a esta distincién. Por otra parte,
los ministros del voto de mayoria de la sentencia que nos ocupa argumentaron
que la accién de inconstitucionalidad se distingue de la accién de inaplicabilidad
justamente por su cardcter abstracto. Fundados en ello, sefalaron que la accién
no se encontraba suficientemente motivada porque los requirentes esgrimieron
los mismos argumentos alegados en sede de inaplicabilidad: “argumentaciones
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que resultan incompatibles e incluso contradictorias con el control constitucional
abstracto que se pide ejercer a este Tribunal en virtud de la atribucidn que le confiere
el numeral 7° del inciso primero del articulo 93”. Lo increible de este argumento
es que los ministros que redactaron este pasaje no advirtieron que en los fallos de
inaplicabilidad comentados el voto de mayoria fue de un cardcter marcadamente
abstracto, como ya se ha senalado aqui.

Por otra parte, los ministros del voto de disidencia (Carmona, Cea y Ferndndez)
pretendieron negar toda diferencia entre ambos tipos de control, al argumentar
que los dos requisitos exigidos por el articulo 47P de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional se encontraban perfectamente cumplidos al ‘indicarse’ las sentencias
previas de inaplicabilidad (las que, en palabras de la misma ley, le ‘sirven de sustento’
ala accidn) y al esgrimirse los ‘mismos’ argumentos que se habfan expuesto en las
sentencias estimatorias de inaplicabilidad. Con este argumento, bastarfa fundar
las acciones de inconstitucionalidad en una sola pdgina: indicando las sentencias
previas de inaplicabilidad mds una referencia general a las ‘mismas consideraciones
anteriores’ contenidas en las sentencias de inaplicabilidad.

En nuestra opinidn, en esta sentencia, yerran todos los ministros del Tribunal
Constitucional. Unos, al usar la distincién entre control concreto y control abs-
tracto de manera arbitraria (esta distincién, manipulada discrecionalmente puede
servir, por ejemplo, para negarse al conocimiento de cuestiones conflictivas, o
para generar legitimidad en dreas de alto impacto medidtico. En otras palabras,
de acuerdo al caso que se enfrenta, esta distincién puede servir para un ‘activismo
soterrado’ o para una ‘deferencia aparentemente razonada’ con el legislador). Los
otros, al negar cualquier distincién significativa entre control concreto y control
abstracto.

En el voto disidente de Mario Ferndndez, quien agrega argumentos de fondo
en una sentencia de trdmite, esta confusion llega a sus extremos. En efecto, en
el considerando 10° se sefala que “no puede entenderse (...) que el requisito de la
inaplicabilidad previa del precepto legal impugnado para declarar la inconstitucio-
nalidad, sea una fase secuencial de ésta, pues se trata de una accion de naturaleza
Juridica completamente distinta™', para después, en el considerando 19°, agregar
que la accién de inconstitucionalidad presentada “indica con precision los argumen-
tos constitucionales en los que se funda la pretension, que coinciden con los que este
Tribunal tuvo a la vista para dictar los fallos citados™. Estos dos argumentos son,

¢! Tribunal Constitucional de Chile: Control de constitucionalidad del proyecto de ley, aprobado por el Congreso
Nacional, que modifica la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, Rol N° 1288-
2009 (2009).

2 Tbidem.
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a primera vista, contradictorios, pues si se trata de acciones de naturaleza juridica
completamente distinta, no se entiende por qué la accién de inconstitucionalidad
se encuentra suficientemente motivada al hacer referencia a los mismos argumentos
que se tuvieron en vista en las sentencias previas de inaplicabilidad.

La incomprensién de la distincién entre ambos tipos de control da pie para
que, con ocasién de los recursos de inaplicabilidad, se puedan avanzar argumentos
que cuestionan en abstracto la constitucionalidad de un precepto legal impugnado.
De este modo, gran parte de las criticas que se pueden hacer a los razonamientos
contenidos en estos fallos se origina en una argumentacién altamente discutible
y en extremo abstracta.®?

5. Para finalizar con el andlisis de las sentencias en que se hace patente la
dificultad que ha demostrado el Tribunal Constitucional para articular una juris-
prudencia coherente en materia de inaplicabilidad, analizaremos un conjunto de
fallos referidos al hoy derogado articulo 116 del Cédigo Tributario.*

El articulo 116 del Cédigo Tributario permitia a los Directores Regionales del
Servicio de Impuestos Internos autorizar a funcionarios del servicio para conocer
y fallar reclamaciones y denuncias obrando ‘por orden del Director Regional’. En
la doctrina especializada, se hablaba de los ‘jueces delegados’, puesto que habian
sido autorizados por el superior para realizar actividades propiamente jurisdiccio-
nales (UGALDE, 2007). Este precepto legal fue objeto de impugnacién de diversos
requerimientos de inaplicabilidad durante 2006 (85 en total), constituyendo mds
de un 40% de las causas ingresadas al Tribunal Constitucional ese afio (85 de 200).
Con el requisito habilitante de las acciones de inaplicabilidad acogidas, en el mes
de marzo de 2007 el Tribunal decidié hacer uso de la atribucién contemplada en
el numeral 7° del articulo 93 de la Constitucién, declarando de oficio la incons-
titucionalidad y posterior derogacién del comentado articulo 116. El andlisis de
la jurisprudencia del Tribunal en esta materia se hace imperativo: se trata de un
caso que pone a prueba la distincién entre inaplicabilidad e inconstitucionalidad,
permitiendo una reflexién acerca de los problemas de disefio que podria evidenciar
esta doble etapa del control de constitucionalidad de preceptos legales. Ademds,
tratdindose de la primera declaracién de inconstitucionalidad, se puso a prueba el
diseno constitucional de los efectos del fallo derogatorio.

% Para un andlisis critico de los fallos del Tribunal Constitucional en los casos de Isapres, véase CoppOU
(2010).

¢ Roles Nos. 499-2006 (12 inaplicabilidad acogida respecto del articulo 116 del Cédigo Tributario) y 681-
2007 (primera inconstitucionalidad acogida en la historia del tercer TC), véanse en Tribunal Constitucional
de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad, articulo 116 del Cédigo Triburario, Rol N° 499-2006 (2000);
Proceso de Oficio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario, Rol
Ne 681-2007 (2007).
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Antes de comenzar es necesario distinguir dos temas relativos al disefio cons-
titucional de las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional: el primero, la
distincién entre ambos tipos de control y el andlisis de la consideracién del con-
trol concreto como un requisito habilitante del control abstracto; y el segundo,
la operatividad de la decisién del constituyente de privar de efectos retroactivos
al fallo de inconstitucionalidad.

En relacién a la distincién entre control concreto y control abstracto y la
consideracién del primero como un requisito habilitante del segundo, en los di-
versos requerimientos de inaplicabilidad que conocié el Tribunal con motivo del
articulo 116 del Cédigo Tributario, continud la linea jurisprudencial que habia
establecido con anterioridad la Corte Suprema.®> En efecto, en general dichos fallos
desatendieron la consideracién de las particulares circunstancias que presentaba
el caso concreto, alejdndose incluso de lo que el propio Tribunal Constitucional
buscaba enfatizar en el nuevo modelo: una distincién entre control abstracto y
concreto, considerando especialmente la nueva redaccién del articulo 93 N° 6 de
la Constitucién. En este punto es importante recordar que la impugnacién del
articulo 116 del Cédigo Tributario se referfa a las dudas que suscitaba la posibili-
dad de delegar la jurisdiccién, una de las expresiones de la soberania, a través de
un acto administrativo, como la resolucién del Director Regional de Impuestos
Internos. El problema, como es de suponer, es que la impugnacién contenida en
la acciones de inaplicabilidad venia establecida en términos abstractos. En efecto,
como sefald la Ministra Marisol Pefia, “si se examinan los primeros fallos recaidos
en el articulo 116 del Cédigo Tributario, podrd constatarse que ellos razonan mucho
mds en el sentido de una inconstitucionalidad en abstracto que sobre la base del sentido
concreto con que el Constituyente de 2005 dotd a este tipo de requerimientos”. Las

% Véase BORDALI (2006) y SAENGER (2007).

% PENA (2008b), p. 228. Para Saenger, el Tribunal Constitucional no ha cambiado el enfoque del recurso de
inaplicabilidad, de acuerdo a la forma en que lo concebia la Corte Suprema. En especial, analizando alguna
jurisprudencia relativa al 116 del Cédigo Tributario, sefialé: “La comparacién entre el precepto legal (Normas
de rango inferior) y la Constitucidn (Norma de rango superior) es entonces, un andlisis intelectual, légico, abstracto,
independiente absolutamente de los hechos de los procesos. Es muy corriente encontrarse con recursos de inaplicabilidad
que formulan verdaderas revisiones de las pruebas testimoniales, documentales, confesionales y otras de los procesos.
Evidentemente que esto es un craso error. La labor antes de la Corte Suprema y hoy del Tribunal Constitucional
es meramente abstracta y de comparacion entre lo que dice la Carta como norma Suprema y los textos productos
de la funcidn legislativa (...) esta misma posicion jurisprudencial ha sostenido el Tribunal Constitucional en los
Jallos que sobre esta materia ha dictado desde que estd ejerciendo sus nuevas facultades a contar del 27 de febrero
de 2006 pasado. En realidad, no hay variaciones de criterio con respecto de la anterior tendencia de la Corte
Suprema” (SAENGER, 2007, pp. 325-327). Saenger estd en lo correcto al describir el cardcter abstracto con
que el TC ha ¢jercido sus atribuciones en materia de inaplicabilidad. El problema es que concibe que las
reformas constitucionales de 2005 no variaron en nada el antiguo disefio del recurso de inaplicabilidad en
manos de la Corte Suprema.
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nuevas sentencias de inaplicabilidad, por tanto, no han hecho “mayor referencia
a los hechos, salvo en cuanto contexto, pero sin que las circunstancias del caso afecten
decisivamente el razonamiento del Tribunal Constitucional”.*’ La experiencia forense,
al alegar estos casos, evidencia este defecto de manera ilustrativa: “guienes hayan
alegado tales causas ante el TC sabrin que se les solicita encarecidamente que no se
refieran a los hechos del caso, los que serian suficientemente conocidos del TC” .

El problema de estos casos radica en que, “un aspecto legal referido a la calidad
del érgano jurisdiccional y a su competencia jamds podrd generar una particularidad
que permita excepcionar su aplicacion en el caso concreto. La falta de jurisdiccion o
de competencia de un drgano no puede ser considerada sélo respecto de un caso parti-
cular. Es para todos los ciudadanos o para ninguno. La vinica manera de impugnar
una norma orgdnica es pidiendo su declaracion de inconstitucionalidad’.®® En otras
palabras, la inaplicabilidad pasa a ser la mera excusa para que opere el mecanismo
de la declaracién de inconstitucionalidad. De este modo, “e/ Tribunal podria obviar
en su fallo todas las cuestiones ficticas del caso y no cambiaria en nada la decision” .’
Asi, entre las atribuciones contempladas en los articulos 93 N° 6 y 93 No 7 de
la Constitucién no existe ninguna vinculacién légica: no hay disefio racional al
distinguir dos tipos de control represivo, con objetos diferentes y, al mismo tiem-
po, exigir que uno sea el requisito habilitante del otro. Si el disefio constitucional
sigue funcionando con esta incoherencia, “nuestro Tribunal Constitucional deberd
seguir operando con instrumentos alejados de la légica para lograr que rija la supre-
macia constitucional. Es decir, deberd decretar una inconstitucionalidad con efectos
relativos inter partes para después, eventualmente, pasar a una inconstitucionalidad
con efectos anulatorios erga omnes. Pero a la primera le llamaremos inaplicabilidad
y a la segunda inconstitucionalidad, siendo que las dos en la prictica son hipdtesis
de inconstitucionalidad’”" De este modo, al acoger los recursos de inaplicabili-
dad, el Tribunal Constitucional “estaba preparando de esa forma la declaracion de
inconstitucionalidad”.”* La utilizacién de este verbo, por parte de uno de los mds
destacados comentaristas de este nuevo tribunal, es ilustrativo al respecto: el tri-
bunal, al acoger recursos de inaplicabilidad en un gran nimero, no estaria sino
preparando el camino para la futura declaracién de inconstitucionalidad. Ast,

¢ Diaz DE VALDES (2007), p. 454.
8 Tbidem.

% BORDALI (2006), p. 252.

7% Ibidem.

71 Ibid., pp. 254-255.

72 Diaz DE VALDES (2007), p. 438.
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no sorprende que la argumentacién del Tribunal en ambos tipos de control sea
similar. Este mismo comentarista es consciente del problema, al advertir que “cabe
cuestionar dicha concordancia a la luz de la distinta naturaleza de ambas acciones.
En efecto, una de las diferencias fundamentales que justifican la mantencién de dos
controles diferentes de constitucionalidad a posteriori de normas legales por el TC, es
que uno de ellos —la inaplicabilidad— seria un control concreto de constitucionalidad,
mientras que la segunda accion —la declaracion de inconstitucionalidad— corresponde-
ria a un control abstracto de constitucionalidad. En el primer caso seria fundamental
tomar en debida consideracion los hechos y circunstancias del caso real al que se estd
aplicando la norma legal impugnada, mientras que en el segundo basta la comparacién
directa y exclusiva de la norma legal cuestionada con la Constitucion Politica de la
Repiiblica” >

Posteriormente, al conocer de la cuestién de constitucionalidad y derogar
el cuestionado articulo, el Tribunal Constitucional vuelve a expresar el mismo
razonamiento juridico que se venfa realizando con ocasién de las acciones de
inaplicabilidad. Asi, podemos advertir que esta sentencia “no tiene cambios con
respecto a las razones que tuvieron los treinta fallos anteriores, seialando que la norma
en cuestion vulnera principios de derecho piiblico elementales como el conocimiento
exclusivo de las causas por parte de los Tribunales de Justicia contenido en el articulo
76 de la Constitucion; la validez de los actos de los drganos del Estado, consagrado
en el articulo 6° del cuerpo legal citado; el principio de juridicidad, dispuesto en su
articulo 7% la legalidad de conformacion y atribucién de tribunales, articulo 77; y
no ser juzgado por comisiones especiales, consagrado en el articulo 19 N° 3 inciso 4°
del Cédigo Politico™ .

A partir de lo sefialado precedentemente, podemos concluir que tampoco en
este conjunto de casos exhibié el Tribunal Constitucional la claridad necesaria
para distinguir, en la prdctica, cudl es la diferencia entre el control concreto y el
control abstracto.

V. CONCLUSION

La reforma a la jurisdiccién constitucional introducida en el afio 2005 ha
sido una de las mds importantes de cuantas se han efectuado a la justicia chilena
en los dltimos quince anos. En lo esencial, robustecié los poderes de control de

7 Ibid., p. 453.

7% GUERRERO (2008), p. 17. Lautaro Rios y Rodrigo Pica, al comentar esta sentencia, no reparan en la diferencia
entre ambos tipos de control: para ellos, tanto el conflicto constitucional como los preceptos constitucionales
son los mismos en ambos controles (Rios y Pica, 2008).
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constitucionalidad del Tribunal Constitucional, por la via de despojar a la Corte
Suprema del conocimiento de la accién de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad y mediante la incorporacién de la nueva ‘accién de inconstitucionalidad’ a
nuestro ordenamiento constitucional, mecanismo que —por primera vez en nuestra
historia— permite a un 6rgano jurisdiccional expulsar del ordenamiento juridico
leyes consideradas inconstitucionales.

Complementando el robustecimiento de los poderes de control del Tribunal
Constitucional, la reforma introdujo un cambio crucial en la integracién del mis-
mo, al eliminar a los miembros de la Corte Suprema de entre sus integrantes, lo
que a su vez permitié que la influencia de la cultura formalista y deferente al legis-
lador (caracteristica del poder judicial) desapareciera del Tribunal Constitucional.
El hecho que los integrantes ‘judiciales’ del mismo fueran luego sustituidos por
académicos y ex politicos (que, en general, favorecen un activo uso de los poderes
de control del Tribunal, la aplicacién directa de la Constitucién y la incorporacién
de los tratados de derechos humanos a un ‘bloque de constitucionalidad’) son
factores que han contribuido al desarrollo de un ‘nuevo’ Tribunal Constitucional,
cuya jurisprudencia lo ha posicionado en tan sélo cuatro anos como un actor
crucial del escenario publico nacional.

Por otra parte, el ‘estreno en sociedad’ de la ‘nueva’ justicia constitucional no ha
estado exenta de dificultades. Ello se debe, en parte, a que el constituyente derivado
del 2005 cometié importantes errores en el disefio de la accién de inaplicabilidad,
particularmente en su articulacién con la accién de inconstitucionalidad y el con-
trol preventivo, lo que ha dificultado la distincién entre el control ‘concreto’ (propio
de la accién de inaplicabilidad) y los controles ‘abstractos” (propio de los controles
preventivos y la accién de inconstitucionalidad). Producto del problema de di-
sefio sefalado, el Tribunal Constitucional se ha visto obligado a intentar resolver
esta situacién por via jurisprudencial, cuestién que no le ha resultado nada fécil,
ya que, como hemos visto en esta investigacion, continta confundiendo ambos
tipos de controles o simplemente utilizando criterios ‘abstractos’ para determinar
la inaplicabilidad de preceptos legales.

Las dificultades que se advierten en el Tribunal Constitucional para zanjar
definitivamente la muy diferente naturaleza juridica de la inaplicabilidad y los
controles abstractos que también resuelve el Tribunal no es algo que deba tomarse
a la ligera, puesto que un adecuado tratamiento jurisprudencial de un esquema
que ya presentaba problemas de disefio es absolutamente crucial para generar un
minimo de coherencia. Por lo dicho, el Tribunal Constitucional de Chile debiera
considerar como una importantisima prioridad el esclarecer mediante su jurispru-
dencia las fronteras conceptuales entre inaplicabilidad y los controles abstractos de
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constitucionalidad que realiza, de manera de fijar asf un escenario mds claro para
los usuarios de esta importante jurisdiccién. En todo caso, y teniendo en cuenta
que se trata de un érgano relativamente joven (el ‘nuevo’ Tribunal Constitucional
apenas sobrepasa los cuatro afios de existencia), se estd atin a tiempo para introducir
los necesarios ajustes en su practica constitucional.
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