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¢Es EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EL SUPREMO INTERPRETE DE LA CONSTITUCION?*

[“Is the Constitutional Court the Supreme Interpreter of the Constitution?”]

Luis ALEJANDRO SILVA IRARRAZAVAL**
Universidad de los Andes, Santiago, Chile

RESUMEN

El articulo examina criticamente la
posicién del Tribunal Constitucional
como méximo intérprete de la Consti-
tucidn. A través del andlisis del disefio y
funcionamiento del requerimiento de
inaplicabilidad, se pretende demostrar
que este mecanismo es un cauce ineficaz de
la supremacia interpretativa del Tribunal.
Pero, ademds, se pretende demostrar que
esta ineficacia de la inaplicabilidad no
responde s6lo a un mal disefio o una mala
aplicacién del requerimiento, sino tam-
bién y principalmente a ciertos factores
intrinsecos a la naturaleza de la Consti-

ABSTRACT

The article critically examines the po-
sition of the Constitutional Court as the
supreme interpreter of the Constitution.
By analyzing the design and operation of
the inapplicability requirement it tries to
demonstrate that this mechanism is an
ineffective channel of the interpretative
supremacy of the Court. However, it also
tries to demonstrate that this inefficacy
of the inapplicability is not just caused
by the poor design or a bad application
of the requirement, but also mainly due
to certain factors inherent to the nature
of the Constitution and of the guarantees

* Este articulo es resultado del Proyecto FONDECYT de iniciacién N° 110128: “La
supremacia de la Constitucion: fundamento y limite de su garantia por el Tribunal
Constitucional”, del cual el autor es investigador responsable. Quiero agradecer a los
profesores Raul Bertelsen, Mario Ferndndez y Herndn Corral la lectura del manuscrito
y las sugerencias para mejorarlo.

** Doctor en Derecho por la Universidad de los Andes, Chile. Profesor de Dere-
cho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Chile.
Direccién postal: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Av. San Carlos de
Apoquindo 2200, Las Condes, Santiago, Chile. Correo electrénico: Isilva@uandes.cl.
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tucidn y de su garantia que, en definitiva,
impiden la posibilidad de una interpreta-
cién definitiva de su contenido.

PALABRAS CLAVE
Tribunal Constitucional — Inaplica-
bilidad ~Interpretacién definitiva de la
Constitucion.

granted by it, which ultimately do not
allow the possibility of a definite inter-
pretation of its content.

KeEYwoRDS
Constitutional Court — Inapplica-
bility — Definite interpretation of the
Constitution.

REeCIBIDO el 29 de abril y ACEPTADO el 4 de junio de 2012.

I. INTRODUCCION

La eficacia del principio de supremacia constitucional depende de
quién sea su custodio. Esto es lo que tipicamente se dice cuando se senala
al Tribunal Constitucional como el 6rgano que cumple aquella funcién.
Una caracteristica que es intrinseca a la funcién de garantizar la supremacia
constitucional es el cardcter definitivo de la interpretacién que haga de ella
su guardidn. Por eso también se dice que el Tribunal Constitucional tiene
la altima palabra sobre el significado de la Constitucidn: es su intérprete
definitivo o supremo.

En principio, el Tribunal Constitucional estd dotado de los poderes para
cumplir su misién. Entre estos poderes tiene el de declarar inaplicable una
ley que produce un resultado inconstitucional en su aplicacién a un caso
concreto. La inaplicabilidad deberia confirmar —como casi todas las demis
atribuciones del articulo 93 C.Pol.— que el Tribunal Constitucional es el
intérprete supremo de la Constitucién. Pero no lo hace.

El andlisis del requerimiento de inaplicabilidad muestra que el Tribunal
Constitucional no es el intérprete tltimo de la Constitucién. Y las razones
son de disefio: la inaplicabilidad hoy no es apta para servir como cauce de la
supremacia interpretativa del Tribunal; pero también son razones intrin-
secas al marco conceptual en que se plantea la interpretacién suprema de la
Constitucién. En este segundo orden podria decirse, sencillamente, que la
Constitucién no admite una interpretaciéon univoca en Chile.

La exposicion del argumento para cuestionar la posicién del Tribunal
Constitucional como intérprete final de la Constitucidn, comienza con un
desarrollo de las razones con que usualmente se afirma esa posicion. La
segunda parte aborda especificamente la inaplicabilidad como expresién
de la supuesta supremacia del Tribunal Constitucional. La tercera parte
muestra los defectos de la inaplicabilidad, de los que brotan serias objeciones
a la realidad y a la posibilidad de que el Tribunal Constitucional tenga la
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tltima palabra sobre el significado de la Constitucidn. La Gltima parte ofrece
dos razones para dudar de que sea posible una interpretacién definitiva de
la Constitucion en Chile.

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: INTERPRETE
SUPREMO DE LA CONSTITUCION

La Constitucién esla norma suprema del ordenamiento juridico nacional,
pero ¢qué significa esto? Significa varias cosas, complementarias entre si.
Significa principalmente que todos los érganos del Estado deben someter su
actuacién a ella; que las normas infra-constitucionales son vélidas en cuanto
se conforman a ella; en que nadie en ninguna circunstancia puede arrogarse
derechos o atribuciones que no estén amparados por ella. La enumeracién po-
dria ser mayor o diferente, porque hay distintos modos de decir lo mismo.

Pese a la trascendencia de su significado, la supremacia constitucional
no es problemdtica mientras se sostiene en el nivel teérico de los principios.
En cambio, cuando se trata de determinar concretamente si la actuacién de
un drgano estatal es conforme a la Constitucién o no lo es; cuando se trata
de decidir si una norma legal o administrativa es conforme a la Constitucién
o0 no lo es; en fin, cuando se trata de establecer si un derecho o atribucién
estd reconocida en la Constitucidn o no lo estd, entonces la cuestién de la
supremacia constitucional se torna polémica. Pero no porque se discuta
la supremacia de la Constitucidn, sino por cudl sea su significado y quién lo
declarara.

Interpreta la Constitucién quien la aplica. Pero cuando entre quienes
aplican la Constitucion nace un conflicto acerca de su interpretacién, se
requiere de alguien que resuelva la diferencia declarando su significado de
manera vinculante para las partes en disputa. Como este esquema, en prin-
cipio, no puede replicarse al infinito, es preciso que haya alguien que dirima
con cardcter definitivo el significado de la Constitucién cuando es objeto de
interpretaciones incompatibles. En Chile, esta funcién se le atribuye ordi-
nariamente al Tribunal Constitucional.

Aunque son muchos los agentes que interpretan la Constitucién con
cardcter juridico vinculante, el Tribunal Constitucional es el intérprete
definitivo. Lo que el Tribunal Constitucional diga a través de sus sentencias
sobre el significado de la Constitucién, es la Gltima palabra. Ahora bien, las
razones para sostener la primacia interpretativa del Tribunal Constitucio-
nal son varias. Estas razones, que son parcialmente compatibles entre si, las
clasifiqué en cuatro especies y las desarrollo a continuacién.
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1. Razdn ldgica.

En la doctrina nacional dominante existe consenso en que hay un in-
térprete tltimo o supremo de la Constitucién, y que este es un tribunal'. En
general, las razones —mds o menos desarrolladas— que explican la posicion
de los tribunales respecto de la garantia de la Constitucién tienen su matriz
en la argumentacién de la sentencia “Marbury v. Madison™: porque la
Constitucidn es norma juridica suprema y porque las normas juridicas son
definitivamente interpretadas por los tribunales, los tribunales son el in-
térprete ultimo de la Constitucién®. En otras palabras, el cardcter supremo
y normativo de la Constitucién implica necesariamente que sea un drgano
jurisdiccional su garante méximo®.

Segtin la razén que se estd considerando, la naturaleza normativa de la
Constitucion exige que sea un tribunal quien declare definitivamente su
contenido. Pero la naturaleza normativa de la Constitucién no precisa qué
tribunal deba ser este. Esta segunda cuestién depende de razones politicas.

2. Razdn politica.

Al calificar como politicala razon parajustificar la supremacia del Tribu-
nal Constitucional en cuanto intérprete de la Constitucidn, se quiere significar
un motivo que es exigido por razones de conveniencia o prudenciales. No
responde a un imperativo légico y, por lo mismo, su fuerza persuasiva es
mas débil.

El fundamento politico de la supremacia interpretativa del Tribunal

I'NoGUEIRA, Humberto, La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile: and-
lisis y reflexiones juridicas, en Estudios Constitucionales, 8 (2010) 1, pp. 79-116, pp.
101, 103 y 113; COLOMBO, Juan, Las sentencias constitucionales: tz'po/ogzh ¥ efen‘os, en
NoGUEIRA, Humberto (coordinador), Jurisdiccion constitucional en Chile y América
Latina: presente y prospectivas (Santiago, LexisNexis, 2005), pp- 263-291, pp. 275; ¥
287; FERNANDEZ, Miguel Angel, La sentencia del Tribunal Constitucional, su eventual
cardcter vinculante Y la insercion en las fuente: del Derecho, en Estudios Constitucionales,
4 (2006) 1, pp. 125-149, p. 130; CEA, José Luis, E/ proyecto de reforma constitucional
sobre los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la justicia ordinaria,
en Estudios Constitucionales, 3 (2005) 1, pp. 67-72, pp. 68 y 69.

25 U.S. 137 (1803).

3 ATRIA, Fernando, Revision judicial: el sindrome de la victima insatisfecha, en Estu-
dios Piiblicos, 79 (2000), pp. 347-402, pp. 361 y ss. critica este argumento como justifi-
cacidén de la posicién del Tribunal Constitucional.

* ALDUNATE, Eduardo, La fuerza normativa de la Constitucion y el sistema de fuen-
tes del Derecho, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparai-
50,32 (2009), pp. 443-484, pp. 444-449 muestra cémo en la doctrina nacional, la idea
de la fuerza normativa de la Constitucidn estd intimamente asociada a su aplicacién
directa y a su supremacia. Si llega a producirse una confusién o superposicién de estas
cualidades, se debe tal vez a la escasa precisién conceptual con que se manejan.
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Constitucional puede discutirse en dos niveles. El primer nivel correspon-
deria a la cuestion de por qué el guardian de la Constitucidn debe ser un
tribunal en vez de un érgano politico (v. gr. el Congreso). El segundo nivel
corresponderia a la cuestién de por qué debe ser el Tribunal Constitucional
en vez de la Corte Suprema.

En el primer nivel, un presupuesto de la discusion es que la supremacia
constitucional no exige que sea necesariamente un tribunal quien declare de-
finitivamente su significado. Es decir, no existe una razén légica para justificar
la garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional. Pero politicamente,
la tendencia ha sido entregar la custodia de la supremacia constitucional a
los tribunales constitucionales (o sus equivalentes), quiz4 por el recelo que
se cre6 respecto del legislador como garante de los derechos fundamentales,
especialmente después de la Segunda Guerra Mundial.

En el segundo nivel, interesan las razones que explican la preferencia por
el Tribunal Constitucional en vez de la Corte Suprema. Y estas se encuen-
tran sobre todo en la justificacién politica para transferir la inaplicabilidad
desde la Corte Suprema al Tribunal Constitucional. Quizé la razén mds
importante para entregar el conocimiento de la inaplicabilidad al Tribunal
Constitucional fue la escasa eficacia que el requerimiento tuvo mientras
fue competencia de la Corte Suprema’®. Este motivo se sumo al interés de
concentrar el control de constitucionalidad en un solo drgano, asegurando
una interpretacién méds homogénea de la Constitucion®.

3. Razdn juridico-normativa.

Las razones calificadas como juridico-normativas son las que se deducen
del estatuto normativo del Tribunal Constitucional. Aqui se comprenden
principalmente las disposiciones legales y constitucionales de naturaleza
organica y procedimental.

Una primera razén para afirmar la supremacia del Tribunal Constitu-
cional es que controla los actos normativos de los tribunales superiores de
justicia (articulo 93 N° 2 C.Pol.), del legislador (articulo 93 N° 1, 6y 7
C.Pol.), del legislador delegado (articulo 93 N° 4) y del ¢jecutivo (articulo
93 N° 16 C.Pol.) y nadie lo controla a él. Pueden sefialarse como expresio-
nes de esta ausencia de control la inexistencia de un superior jerarquico, la
imposibilidad de acusar constitucionalmente a los ministros del Tribunal

>Puede verse la opinién de Paulina Veloso, entonces ministra Secretaria General de
la Presidencia durante la tramitacién de la LOTC., en Historia de la reforma de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, N° 20.381 (en adelante, Historia), p. 195.

¢Puede verse la opinién del Diputado Cristidn Monckeberg, en Historia, cit. (n. 5),
p- 144 y la indicacién de la Senadora Soledad Alvear en Historia, cit. (n. 5), p. 242.
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Constitucional y la imposibilidad de recurrir en contra de sus sentencias
(articulo 41 LOTC.)".

Otro argumento que sirve para fundamentar la posicion del Tribunal
Constitucional como intérprete definitivo de la Constitucidn, se encuentra
en la atribucién que tiene para controlar la constitucionalidad de las leyes
interpretativas de la Constitucion. La interpretacién que el legislador hace
de la Constitucién —que, por lo demds es la ley de quérum mdés alto— esta
subordinada a la interpretacién que el Tribunal Constitucional haga de la
Constitucién. Esto puede entenderse como una consecuencia de la posicion
que tiene el Tribunal entre los intérpretes de la Constitucidn: esté en la
ctspide®.

La atribucién del N° 7 del articulo 93 C.Pol. es también un argumento
a favor de la supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional. En
efecto, el poder para declarar inconstitucional un precepto legal y, como
consecuencia, eliminarlo del ordenamiento juridico es equivalente a decir
la tltima palabra en la interpretacién constitucional. Porque antes de esta
declaracién, todos los juicios que se hagan sobre la constitucionalidad de una
ley dejan abierta la discusion para el futuro, en cambio el pronunciamiento
del Tribunal no, porque la ley deja de existir.

El consenso sobre la posicién del Tribunal Constitucional se extiende al
valor o cardcter de las sentencias que dicta, porque es a través de sus decisio-
nes que hace valer su posicion. Esta sentencia serfa vinculante para todos los
6rganos del Estado, porque participaria de la misma jerarquia que la norma
interpretada: “la interpretacién efectuada por el Tribunal Constitucional
sobre el sentido y alcance de los preceptos constitucionales, dentro del marco
institucional que le es propio, debe considerarse parte integrante de la pro-
pia Constitucién y, por ende, vincula directa y obligatoriamente a todos los
6rganos del Estado, conforme al inciso segundo de su articulo 6°™.

7El propio Tribunal Constitucional, en sentencia rol N° 1710, de 6 de agosto de
2010, considerando 42°, lo entiende asi: él es el “drgano de cierre del ordenamiento ju-
ridico, pues, junto con interpretar la Carta Fundamental, sus decisiones no pueden ser
impugnadas ni revisadas”.

8 NOGUEIRA, Humberto, E/ control represivo concreto y abstracto de inconstitucio-
nalidad de leyes en la reforma de las competencias del Tribunal Constitucional y los efectos
de sus sentencias, en Estudios Constitucionales, 3 (2005) 1, pp- 11-35, p. 17. SALAZAR,
Marta, Interpretacion de la Constitucidn y control de la ley interpretativa por el Tribunal
Constitucional, en Revista Chilena de Derecho, 20 (1993) 2-3, pp. 467-473.

? CARRENO, Gonzalo - JARAQUEMADA, Jorge, La fuerza vinculante de las senten-
cias constitucionales y el reconocimiento de derechos ﬁmdﬂmenm/es. A propdsito de la le_y
sobre regulacion de la fertilidad, en Revista Chilena de Derecho, 37 (2010), pp. 405-419,
p- 413. No explican los autores por qué debe considerarse la sentencia parte inte-
grante dela propia Constitucién. La misma idea en p. 416. Un criterio similar puede
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El articulo 94 C.Pol. parece confirmar esta cualidad de las sentencias del
Tribunal Constitucional, porque estarfa reconociéndolas como la tltima
palabra. Serfan, por lo tanto, obligatorias, porque no procede contra ellas
recurso alguno'. El articulo 51 LOTC,, que replica el articulo 83 C.Pol.,
antes de la reforma de 2005, y 37 LOTC. antes de la tltima reforma, es
también un argumento favorable al efecto vinculante de las sentencias del
Tribunal Constitucional, porque en determinadas circunstancias lo decidido
porellas no puede volver a discutirse'". Por tltimo, el efecto vinculante de las
sentencias descansarfa en las mismas Bases de la Institucionalidad'>

El cardcter vinculante de la sentencia del Tribunal Constitucional se
presenta como una consecuencia exigida por su posicion de tltimo intérprete
de la Constitucion: “el efecto vinculante de las sentencias [...] no s6lo opera
respecto de ¢l mismo sino que de todo el resto de los 6rganos del Estado
que deben ajustarse a la interpretacién y los criterios por ¢l manifestados en
cuanto guardidn supremo de la Constitucion™.

Como se puede ver, del estatuto normativo del Tribunal Constitucional
es dable concluir la supremacia interpretativa que este drgano tiene respecto
dela Constitucion. Con razén Cumplido calificé al Tribunal Constitucional
después la reforma de 2005 como un “super-poder”*. A estas razones de
texto, pueden afadirse algunos hechos que las confirman.

deducirse en ZAPATA, Patricio, Justicia Constitucional. Teoria y Prictica en el Derecho
chileno y comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 370: “la solucién
puntual contenida en un fallo, en la medida que anticipa o augura soluciones similares
en lo futuro, deviene en norma a la cual deberdn cefiirse los 6rganos colegisladores si
pretenden actuar en el 4mbito de la validez constitucional”. En idéntico sentido, aun-
que menos cxplicitamentc, CEA, José Luis, La jurisdifcio’n constitucional, en Revista
de Derecho de la Universidad Finis Terrae, 10 (2006), pp. 11-19, p.18: “Los pronun-
ciamientos de la Justicia Constitucional [...] tienen que ser siempre acatados [...]. Es
el efecto propio de la supremacia constitucional, cuyo intérprete maximo es la Justicia
Constitucional”.

" FERNANDEZ, Miguel Angel, cit. (n. 1), pp. 142-143.

"1Es la lectura que hizo Bulnes del antiguo articulo 83 C.Pol.: BULNES, Luz, Efectos
de las sentencias de la jurisdiccion constitucional en la judicatura ordinaria, en Estudios
Constitucionales,3 (2005) 1, pp. 55-65, p. 57. En un sentido parcialmente diverso, pero
util a esta tesis: FERMANDOIS, Arturo, Efecto vinculante de las sentencias del Tribunal
Constitucional: smito o realidad?, en ZUR1GA, Francisco (coordinador), Reforma Cons-
titucional (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 685-696, p. 689.

2BULNES, Luz, cit. (n. 11), p. 58 ss; CARRENO, Gonzalo - JARAQUEMADA, Jorge,
cit. (n. 9), p. 413; FERMANDOIS, Arturo, Efecto, cit. (n. 11), pp. 691 ss.

3PENA, Marisol, E/ precedente constitucional emanado del Tribunal Constitucional
y su impacto en la funcién legislativa, en Estudios Constitucionales, 4 (2006) 1, pp. 173-
184, p. 181.

" CuMpLIDO, Francisco, Reforma constitucional y régimen politico, en ZUNIGA,
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4. Razdn “empirica”.

En este apartado se han reunido las razones que de hecho demuestran
la supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional. Como no podia
ser de otra manera —y vuelvo sobre ello al final de este articulo- las pruebas
que aqui se ofrecen son de valor relativo.

Quizd la mejor demostracién dela posicién del Tribunal Constitucional
como intérprete final de la Constitucidn es el efecto de sus sentencias. Un
caso que motivo una polémica amplia en torno al poder del Tribunal fue la
sentencia rol N° 740, conocida también como “Pildora II”, que declaré la
inconstitucionalidad parcial del Decreto supremo N° 48 del Ministerio de
Salud. Esta sentencia produjo reacciones encontradas en la doctrina, que
disputaron precisamente acerca del alcance de la interpretacién del Tribunal
Constitucional . El propio Tribunal definié su potestad: “¢anto los drganos
del Estado, como toda persona, institucion o grupo se encuentran en el impe-
rativo de acatar la decision del Tribunal Constitucional, porque ha ejercido

Francisco (coordinador), Reforma Constitucional (Santiago, LexisNexis, 2005), pp.
113-124, p. 120.

'> DELAVEAU, Rodrigo, Fallo del Tribunal Constitucional sobre la pildora del dia
después. Paternalismo y la dificultad contramayoritaria, en Actualidad Juridica, 18
(2008), pp. 55-68 defiende la legitimidad del Tribunal Constitucional para decir la
ultima palabra; ZUNIGA, Francisco, [Comentario a la sentencia rol 740 del Tribunal
Constitucional), en Revista de Derecho Piiblico, 70 (2008), pp. 471-487, p. 484 aprove-
cha la sentencia para recordar que el Tribunal Constitucional es el guardidn supremo
de la Constitucion; CARRENO, Gonzalo - JARAQUEMADA, Jorge, cit. (n.9); y FUNDA-
CION JAIME GUZMAN, A propdsito del proyecto de ley sobre regulacidn de la fertilidad: la
fuerza del precedente constitucional, en Ideas y Propuestas, 24, (22 de julio de 2009), pp.
1-11 critican al legislador, porque habria contrariado la definicién del Tribunal Cons-
titucional al dictar la ley 20.418. JIMENEZ, Guillermo - MARSHALL, Pablo, La pildora
del dia después y las potestades piblicas, en Hemiciclo, 1 (2010) 2, pp. 45-66, pp. 60-64
discuten la decisién, porque el Tribunal Constitucional no es el intérprete supremo de
la Constitucidn'y, sin embargo, actud como si lo fuera; Bordali niega a las sentencias del
Tribunal todo efecto vinculante de la interpretacién que contengan, porque no es el
intérprete supremo, en AA.VV., Sentencia sobre inconstitucionalidad del Decreto Supre-
mo N° 48 del Ministerio de Salud en la parte que antoriza la distribucidn de la “pildora
del dia después” en el sistema pitblico de salud (Tribunal Constitucional), en Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile, 21 (2008) 1, pp. 155-170, p. 169; NasH,
Claudio - IRARRAZABAL, Paz, Justicia constitucional en Chile y proteccién de los derechos
fundamentales, en BAZAN, Victor - NasH, Claudio (editores), Justicia constitucionaly
derechos fundamentales. Aportes de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Pert, Uruguay
y Venezuela 2009 (Santiago, Konrad Adenauer Stiftung y Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile), pp. 55-67, dis-
ponible en http://www.cdh.uchile.cl/libros/Libro_Justicia_Constitucional.pdf, p.
58 destacan la posicion central del Tribunal en el sistema de justicia constitucional que
esta sentencia puso en evidencia.
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la tarea que el propio Constituyente le ha confiado de velar por la supremacia,
sustantiva y formal, de la Carta Fundamental™®.

La Contraloria General de la Republica confirmé la posicion del Tribunal
Constitucional, al resolver una consulta que se le planted acerca del alcance
de la sentencia rol N° 740. En su Dictamen N° 31.356, de 16 de junio de
2009, reconocid la calidad de intérprete supremo de la Constitucidn que tiene
el Tribunal Constitucional y, en consecuencia, el valor de sus sentencias.
Concretamente dijo que ellas fijan los limites interpretativos de la Consti-
tucidn para todos los operadores juridicos, su acatamiento es obligatorio y
constituye una peculiar fuente del derecho?’.

Mis tarde seran los tribunales superiores de justicia los que, con ocasién
del mismo caso, tendrian ocasién de pronunciarse sobre el efecto de las
sentencias del Tribunal Constitucional. Cuando la Corte de Apelacio-
nes rechazé el recurso de proteccién interpuesto contra el Dictamen N°
31.356 de la Contralorfa General de la Republica, dijo que ningtin 6rgano
del Estado puede “formular interpretaciones o hacer aclaraciones a lo fallado
por la Magistratura Constitucional |...] sino tan solo cumplir lo resuelto por
ella”"®. Esta misma idea de la obligatoriedad de las sentencias del Tribunal
Constitucional para toda persona, institucién o grupo la repitié en los
considerandos 35°y 36°.

Las conclusiones que se extraen de la sentencia “Pildora II” acerca del valor
de la interpretacion que el Tribunal Constitucional hace de la Constitucion,
pueden extenderse a las declaraciones de inconstitucionalidad que ha hecho
envirtud del articulo 93 N° 7. Porque también en estos casos la interpretacién
del Tribunal Constitucional ha predominado sobre la interpretacion legal y
judicial®. Ilustra bien el punto la negativa dela Corte Suprema a pronunciarse

16 Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 740, de 18 de abril de 2008, con-
siderando 70°. Antes, con motivo del requerimiento de constitucionalidad contra la
resolucion exenta N° 584 que aprobaba normas sobre regulacién de la fertilidad (el
antecedente del Decreto Supremo N° 48), el Tribunal declaré que a él le ha sido en-
comendada “la interpretacion definitiva e inapelable de la Constitucion |...] a fin de
asegurar la vigencia efectiva de la supremacia constitucional” (sentencia del Tribunal
Constitucional N° 591, de 11 de enero de 2007, considerando 3°). Bordali realiza un
sugerente andlisis del considerando 70° de la sentencia del Tribunal Constitucional N°
740, AA.VV., Sentencia, cit. (n. 28).

YJIMENEZ, Guillermo - MARSHALL, Pablo, cit. (n. 15) critican este dictamen.

18“Vera Flores con Subcontralora General de la Republica”, recurso de proteccion
fallado por la Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de octubre de 2009, rol N° 8777-
09. Confirmado por la Corte Suprema, 6 de enero de 2010, rol N° 8157-2009.

1 La sentencia del Tribunal Constitucional N° 1710, de 6 de agosto de 2010, que
declaré la inconstitucionalidad parcial del articulo 38 ter de la ley de Isapres, definié
en su considerando 40° que la supremacia constitucional implica que las sentencias del
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sobre la constitucionalidad del articulo 116 C.Trib., después de que este fue
derogado por la sentencia rol N° 681, de 26 de marzo de 2007, porque el Tri-
bunal Constitucional es el “snico contralor de la regularidad de las leyes™.

Revisadas las razones que, en general, pueden darse para justificar la po-
sicion del Tribunal Constitucional respecto de la Constitucion, quiero ahora
examinar de cerca el requerimiento de inaplicabilidad, como una particular
razén que confirma la supremacia interpretativa del Tribunal. Y esto porque
la inaplicabilidad es la atribucién que mds ¢jercita el Tribunal de todas las
que le reconoce el articulo 93 C.Pol..

III. LA INAPLICABILIDAD: CAUCE IDONEO DE LA SUPREMACIA
INTERPRETATIVA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Al entregar el conocimiento de los requerimientos de inaplicabilidad al
Tribunal Constitucional, la reforma de 2005 estableci6 la primacia de este
tribunal respecto del resto de los tribunales de la Republica, en cuanto a la
interpretacion de la Constitucion®. Asi es como lo ha entendido Cea®, el
Tribunal Constitucional** y los propios tribunales superiores de justicia®.

Tribunal Constitucional deben observarse por parte de los titulares e integrantes de los
4rganos del Estado y por toda persona, institucion o grupo.

» Por todas, “SII con No se consigna”, casacién en la forma y el fondo resuelta por
la Corte Suprema, 19 de diciembre de 2011, rol N° 8424-09.

! Como referencia, puede verse la tabla estadistica correspondiente a los afios 2006-
2008 en la MEMORIA 2007-2008 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, disponible en
htep://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/documentos/downloadpdf/301,
pp- 45y ss.

2 COLOMBO, Juan, E! requerimiento de inaplicabilidad ante el Tribunal Consti-
tucional, en Temas Actuales de Derecho Constitucional (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2009), pp. 53- 74, pp. 57 y 58.

2 CEA, José Luis, E/ proyecto, cit. (n. 1), p. 68-69. También NUNEZ, Manuel, E/
control de la ignaldad en la aplicacion de la ley como factor de expansion del control concre-
to de constitucionalidad de las leyes, en Sentencias Destacadas 2007, (Santiago, Instituto
Libertad y Desarrollo, 2008), pp. 123-161, pp. 154-155.

*“Que uno de los fundamentos para traspasar la accion de inaplicabilidad de la H.
Corte Suprema a este T ribunal, supremo gmzrdia’n de la Constitucion Y no perteneciente
al Poder Judicial, fue concentrar en este especialisimo drgano el control de constituciona-
lidad’: sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 1191, de 19 de mayo de 2009,
considerando 7°. Otro ejemplo es la sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 591,
de 11 de enero de 2007, considerando 3°: es al Tribunal Constitucional a quien se le
ha encomendado la “interpretacion definitiva e inapelable de la Constitucién”; y la sen-
tencia del Tribunal Constitucional rol N° 2025, 20 de julio de 2011, considerando 177,
que remite al considerando 3° de la sentencia del Tribunal Constitucional N° rol 591.

»“SII con No se consigna”, casacién en la forma y el fondo resuelta por la Corte

Suprema, 19 de diciembre de 2011, rol N° 8424-09.
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Esta nuevaatribucion del Tribunal Constitucional lo coloca como intérprete
definitivo de la Constitucién, con la consecuencia de que los jueces quedan
impedidos de aplicar la norma declarada inaplicable (al menos en un deter-
minado sentido); y en apelacién o casacidn los jueces deberdn revocar o casar
la sentencia que aplicd el precepto declarado inaplicable.

A través del requerimiento de inaplicabilidad, el Tribunal cumple su
funcién de garante final de la supremacia constitucional®”. Concretamente,
hay dos manifestaciones caracteristicas de la inaplicabilidad que permiten
afirmar su idoneidad para servir de cauce a la supremacia interpretativa del
Tribunal Constitucional. Una es el efecto que sus sentencias tienen en la
gestion pendiente, por lo que mas de uno las ha proclamado como super-
casatorias. La otra es la exclusion de laley como pardmetro de enjuiciamiento:
a través de la inaplicabilidad sélo se interpreta y aplica la Constitucion.

1. La inaplicabilidad como super-casacion.

Francisco Zuiiga ha dicho que el Tribunal Constitucional deviene en
“tribunal de super-casacién”, por los efectos que sus sentencias de inaplica-
bilidad tienen en la decisién del tribunal que conoce de la gestion pendien-
te®®. Después de ¢l otros se han sumado a esta caracterizacion del Tribunal
Constitucional o de sus sentencias de inaplicabilidad®. ¢ Qué se quiere decir
cudndo se utiliza esta expresion?

Propiamente hablando, el efecto de casar es sinénimo de anular, y se
predicadelas sentencias de la Corte Suprema que tienen el poder para anular
resoluciones de los tribunales inferiores por defectos de forma y fondo. EI

26 ZUNIGA, Francisco, Acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Doctrina
y jurispmdmcia del Tribunal Constitucional sobre temas pmfemles (Santiago, LegaIPu—
blishing, 2010), p. 29.

2 BRONFMAN, Alan, E/ cardcter privado del proceso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
37 (2011), pp. 243-274, p. 272 concluye que lo més adecuado es concebir la inaplica-
bilidad “como una especie de litigacion publica al servicio del interés de la supremacia
de la Constitucién”.

2 ZUR1GA, Francisco, Control de constitucionalidad y sentencia (Santiago, Cua-
dernos del Tribunal Constitucional 34, 2006), p. 15; ZUNIGA, Francisco, Accidn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad: requerimiento de jueces entre legalidad y consti-
tucionalidad, en Revista de Derecho Piiblico, 72 (2010), pp. 294-339, p. 308.

» Couso, Javier - Coppou, Alberto, La naturaleza juridica de la accidn de
inaplicabilidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: un desafio pendiente,
en Estudios Constitucionales, 8 (2010) 2, pp. 389-430, p. 412; SKOKNIC, Ivo, Justicia
Constitucional, (2009), disponible en http://www.westlaw.cl; NUNEZ, Manuel, cit.
(n.23), p. 155.
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Tribunal Constitucional no tiene el poder para anular sentencias, ;por qué
entonces se afirma que es un tribunal de super-casacién?

La casacidn es un recurso que se interpone ante la Corte Suprema en su
calidad de 6rgano superior del Poder Judicial; la de casar sentencias es una
facultad atribuida al 6rgano que pronuncia la tltima palabra sobre el signi-
ficado de la ley. Por analogfa, se dice que el Tribunal Constitucional es un
tribunal de super-casacion, porque interpreta definitivamente la Constitucion
como la Corte Suprema interpreta definitivamente la ley. Pero también por
una razén proxima a ésta se caracteriza al Tribunal Constitucional como
un tribunal de super-casaciéon: “el Tribunal Constitucional se erige en un
tribunal de super-casacién; y funcionalmente hablando, supraordenado al
Poder Judicial y ala Justicia Electoral, en el sentido que, en lo que respecta al
control de constitucionalidad de una norma legal, la nica y tltima palabra
la tiene el Tribunal Constitucional™.

Se dice que el Tribunal Constitucional es super-casatorio no sélo por
la analogfa que guarda con la Corte Suprema, sino también porque las sen-
tencias de inaplicabilidad fijan el sentido en que los demds tribunales deben
interpretar la Constitucion. En otras palabras, el Tribunal Constitucional
estd en una posicion superior ala Corte Suprema, que replica la superioridad
que la Constitucion tiene sobre la ley.

Un punto controvertido en relacién ala posicion que el Tribunal Consti-
tucional tiene respecto de los demds tribunales —de su supremacia, por tanto—,
es la aptitud de la inaplicabilidad para controlar las resoluciones judiciales.
La disputa es compleja y no quiero abordarla aqui. Mds adelante se hara,
pero indirectamente y en la medida que resulte util al foco de esta investi-
gacion. Lo que ahora me interesa destacar es la contradiccion que, al menos
en apariencia, significa llamar super-casatorio al efecto de las sentencias de
inaplicabilidad y rechazar la aptitud de la inaplicabilidad para controlar las
resoluciones judiciales. Si se afirma lo primero, debe aceptarse lo segundo.

En verdad no es posible al Tribunal Constitucional evitar un juicio sobre
las resoluciones judiciales a través de la inaplicabilidad. Por lo tanto, deberia
concluirse que el Tribunal es efectivamente super-casatorio. Aunque la
explicacion se desarrolla mas adelante, el enunciado es el siguiente: cuando
se requiere de inaplicabilidad desde un juicio en el que ha existido un pro-
nunciamiento del juez, el Tribunal Constitucional no puede prescindir de
la interpretacion judicial del precepto legal para decidir la inaplicabilidad.
Podria declarar inadmisible el requerimiento, recurriendo a la doctrina de
las “cuestiones de mera legalidad™', pero si lo admite, inevitablemente la

30ZUNIGA, Francisco, Acciones, cit. (n. 26), p. 29.
31 ZURIGA, Francisco, Acciones, cit. (n. 26), p. 138 entiende que esta doctrina es
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sentencia incluird un juicio sobre la interpretacion judicial confirmandola,
tolerdndola o rectificindola. En cualquiera de estos casos, el Tribunal Cons-
titucional actuard como un tribunal de super-casacion®.

Es una tendencia cada vez mas patente la de requerir la intervencion del
Tribunal Constitucional a través de la inaplicabilidad para obtener una sen-
tencia favorable que resulta esquiva en los tribunales ordinarios. El caso del
articulo 38 ter de la Ley de Isapres es bien ilustrativo al respecto. En cuanto
se dictd la primera sentencia que declaré inaplicable por inconstitucional
la disposicién que permitia subir el precio del plan de salud en considera-
cién al sexo y la edad, una cantidad ingente de causas se presentaron para
obtener del Tribunal Constitucional lo que la Corte Suprema les negaba:
la inconstitucionalidad de la tabla de factores. Por esto se ha afirmado que
“el control concreto [de constitucionalidad] de las leyes se ha transformado,
en los hechos, en una nueva y ultima instancia judicial ™.

Caracterizar al Tribunal Constitucional como uno de super-casacién es
coherente con afirmar la supremacia que tiene para interpretar la Constitu-
cidn. No parece posible defender, por una parte, la predominancia de su in-
terpretacion por sobre las demds interpretaciones y negar, por otra parte, que
carezca de competencia para controlar cdmo los tribunales de justicia aplican
la Constitucién. Nunez es coherente en este punto 'y, asi como afirma que el
Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucidn, afirma
que a través de la inaplicabilidad “se ha convertido en un contralor especial
de la aplicacién de la ley y, por lo tanto, de la funcidn jurisdiccional ™.

¢Cdémo salvar la aparente incompatibilidad entre reconocer la funciéon
super-casatoria del Tribunal Constitucional y defender la competencia
propia de los tribunales de justicia? Porque es obvio que al admitir un efecto
casatorio en las sentencias de inaplicabilidad, se estd alterando el disefio ins-
titucional de la administracién de justicia, por lo menos. La respuesta para
superar esta supuesta incompatibilidad se afirma en la diferencia entre aplicar
laleyy aplicar la Constitucién. Laleyy la Constitucidn son distintas y tienen
sus propios y especificos 4mbitos de aplicacién. La Corte Suprema vela por

una de las formas en que el Tribunal Constitucional limita el efecto super-casatorio de
sus sentencias

32SKOKNIC, Ivo, cit. (n. 29) entiende que por la via de juzgar la interpretacién que
los tribunales hacen del precepto requerido de inaplicabilidad, el Tribunal Constitu-
cional se va transformando en un verdadero tribunal de casacién constitucional.

3 NasH, Claudio - IRARRAZABAL, Paz, cit. (n. 15), p. 57.

3¥NUNEZ, Manuel, cit. (n. 23), p. 155. HORMAZABAL, Herndn, E/ nuevo Tribunal
Constitucional (Santiago, LexisNexis, 2006), pp. 53-54 entiende que la inaplicabilidad
comporta la competencia para juzgar una determinada interpretacién de la ley e insti-
tuye al Tribunal Constitucional como “el intérprete méximo de la Constitucién junto
con el legislador”.
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la correcta aplicacion de la ley y el Tribunal Constitucional por la correcta
aplicacién de la Constitucidn. El mismo Tribunal Constitucional descart6
la contradiccién entre la justicia constitucional y la ordinaria, al afirmar que
se trata “de jurisdicciones muy diversas: una es la constitucional, referida a la
supremacia de la Constitucidn; la otra, vinculada a la facultad de conocer las
causas civiles o criminales, de resolverlas y hacer ejecutar lo juzgado, entregada
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”. Para Ziiiga, la con-
centracién del control de constitucionalidad en el Tribunal Constitucional
después de la reforma de 2005, reforzé la funcién de la Corte Suprema como
corte de casacidn, al cerrar la posibilidad de invocar la Constitucidn a través
del recurso de casacién. En otras palabras, la reforma separ6 “la sumision a
la Constitucidn y la sumision alaley por parte de los tribunales, velando por
los principios de constitucionalidad y el principio de legalidad y sus controles
respectivos (control de constitucionalidad y casacién)”*. Esto significa que
el requerimiento de inaplicabilidad no interfiere en la competencia de los
tribunales de justicia, porque a través suyo solo se aplica la Constitucion.

2. La inaplicabilidad sélo interpreta/aplica la Constitucion.

El Tribunal Constitucional es el guardidn de la supremacia de la Cons-
titucién, no de la ley. Su funcién es velar por la correcta aplicacién de la
Constitucién y para ello se le ha constituido como su intérprete definitivo.
Los instrumentos con que cuenta son idéneos a la funcién que estd llamado
a desempenar. Concretamente, la inaplicabilidad es un mecanismo para
asegurar que la aplicacién de la ley en un caso particular resulta conforme
con la Constitucién. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de afir-
mar rotundamente que “E/ pardmetro de referencia que se tiene en cuenta al
resolver una inaplicabilidad, es sélo la Constitucién”™ . Por esto, no le compete
pronunciarse sobre la correcta interpretacion de la ley “si no es con relacion
a su constitucionalidad”®.

El ministro Enrique Navarro compendia una serie de criterios que de-
limitan el 4mbito especifico de la inaplicabilidad. La inaplicabilidad no es
apta para impugnar el razonamiento contenido en una decision judicial, ni
para estimar cudl sea la decision judicial més adecuada, ni para corregir la

% Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 1615, de 20 de enero de 2011, con-
siderando 7°.

3 ZUNIGA, Francisco, Control, cit. (n. 28), p- 19; ZUN1GA, Francisco, Accidn, cit.
(n.28), p. 312.

% Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 1284, de 24 de septiembre de 2009,
considerando 5°.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional rol N°© 810, de 24 de enero de 2008, con-
siderando 9°.



¢Es EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EL SUPREMO INTERPRETE DE LA CONSTITUCION? 587

eventual infraccién de ley por parte de un tribunal, ni para determinar el
tipo de relacién juridica entre un funcionario y la Administracion, ni para
establecer la forma correcta de computar un plazo, ni paraaclarar el sentido de
un tipo penal, ni para resolver el conflicto entre la decisién de una autoridad
y laley, ni para fijar la correcta interpretacion de la ley, ni para pronunciarse
sobre la norma decisoria litis, ni para declarar la vigencia, validez o existencia
de un precepto legal®.

El Tribunal Constitucional es consciente de su poder y del riesgo que
supone su ejercicio para la competencia especifica de los tribunales de justi-
cia. Por eso se restringe, fijando los limites de lo que puede pedirse a través
de la inaplicabilidad. Un ejemplo es el considerando 13° de la sentencia rol
Ne° 481, de 4 de julio de 2006: “no cabe utilizar la via de la inaplicabilidad
como un medio que persiga enmendar lo ya resuelto por un tribunal en un
caso concreto y que se ha materializado a través de una resolucion judicial™™.
Una parte importante de estos criterios de restriccién de la inaplicabilidad
podrian agruparse bajo el alero de la doctrina de las cuestiones de legalidad,
que opera en el juicio de admisibilidad de los requerimientos.

La LOTC. enumera varias causales de inadmisibilidad de estos re-
querimientos, que el Tribunal Constitucional con su jurisprudencia va
precisando en cuanto a su sentido y alcance. Dos de estas causales (dirigir
el requerimiento contra algo distinto de un precepto legal y la carencia de
fundamento razonable del requerimiento) han servido repetidas veces para
rechazar la tramitacién de requerimientos que versan sobre “cuestiones
de legalidad”. Generalmente, estas “cuestiones de legalidad” son —a juicio
del Tribunal- discusiones sobre la interpretacién judicial de ley. Y esta es
materia ajena a la competencia del Tribunal, que recae sobre “cuestiones de
constitucionalidad”.

La doctrina de las cuestiones de legalidad y cuestiones de constituciona-
lidad refleja la diferencia que existe entre laley y la Constitucion, y enfatizala
funcién propia del Tribunal Constitucional, que es aplicar la Constitucién,

¥ NAVARRO, Enrique, E/ control de constitucionalidad de las leyes en Chile (1811-
2011) (Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional, 43, 2011), pp. 67-73. Me
abstengo de citar las sentencias respectivas, porque todas pueden consultarse en el libro.
Para un repertorio mas amplio, puede consultarse Enrique Navarro - Carlos Carmo-
na (editores), Recopilacién de jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011)
(Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional, 2011), pp. 486-492.

“OMARTINEZ, José Ignacio, La cuestion de inﬂplz’mbilz’dad como mecanismo de con-
trol de la interpretacidn de preceptos legales, en ROMERO, Alejandro - MARTINEZ, José
Ignacio - ARANCIBIA, Jaime (coordinadores), Litigacidn piblica (Santiago, Abeledo-
Perrot-ThomsonReuters, 2011) pp. 375-396, p. 386 entiende esta actitud del Tribunal
como expresion del principio de deferencia razonada, que vale tanto respecto de los
jueces como del legislador.
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no laley. Esta doctrina es consistente con la supremacia interpretativa de la
Constitucién que tiene el Tribunal Constitucional, porque en las cuestiones
de legalidad la supremacia interpretativa es de los tribunales de justicia.

La separacién entre las cuestiones de legalidad y de constitucionalidad
(entre leyy Constitucidn) no es ficil, pero en principio es posible. La dificultad
de distinguir de qué cuestion se trata (si de legalidad o de constitucionalidad)
estriba en acomodar el criterio a las circunstancias de cada caso. Porque el
criterio para reconocer las materias propias del Tribunal Constitucional es
claro: la (eventual) infraccién de la Constitucidn; pero las circunstancias de
cada caso son cambiantes, y siempre cabe la posibilidad de criticar su aplica-
ci6én, porque se estimé como de constitucionalidad lo que era de legalidad
o viceversa*’. De todos modos, esto no deberia significar una objecién a la
supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional, sino una demostra-
cién de lo delicado que es el ¢jercicio de su tarea.

Para cerrar esta secciéon y a modo de sintesis, interesa destacar la relacion
que se da entre la posicion del Tribunal Constitucional como intérprete
supremo de la Constitucién, el alcance exclusivamente constitucional de
la inaplicabilidad y la distincidn real entre los ambitos de la legalidad y de
la constitucionalidad: es una relacidon de dependencia que se apoya en esta
tltima distincion. Si la Constitucién y la ley no pudieran aplicarse separa-
damente, entonces no podria afirmarse que la inaplicabilidad s6lo aplica
la Constitucidn y, en consecuencia, tampoco podria afirmarse que esta es
definitivamente interpretada por el Tribunal Constitucional, sin alterar el
diseio institucional de administracién de justicia®.

IV.LA INAPLICABILIDAD NO ES CAUCE IDONEO DE LA SUPREMACIA
INTERPRETATIVA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hasta aqui, se han desarrollado los argumentos que sostienen la supre-
macia interpretativa del Tribunal Constitucional. Pero cada uno de estos
argumentos tiene un punto débil, que relativiza la posicién del Tribunal
como intérprete supremo. Esta segunda mitad del trabajo revisa criticamente
esos argumentos. Primero, los que se refieren a la inaplicabilidad, porque asi
como se vio que servian para confirmar al Tribunal Constitucional en su
funcién de intérprete supremo, ahora se verd cdmo sirven exactamente para

# Ejemplos de estas criticas en MARTINEZ, José Ignacio, cit. (n. 40), p. 395 y AL-
DUNATE, Edvardo, Jurisprudencia constitucional 2006-2008. Estudio selectivo, (Santia-
go, LegalPublishing, 2009), p. 15-16.

2ZUN1GA, Francisco, Accidn, cit. (n. 28), p. 323 asume la distincién entre legalidad
y constitucionalidad como condicién funcional para la legitimidad democratica de la
jurisdiccion constitucional.
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lo contrario. Segundo, los que se refieren en general ala calidad del Tribunal
como guardidn ultimo de la supremacia constitucional.

Respecto de la inaplicabilidad, las objeciones son basicamente dos y se
dirigen a demostrar que esta via no es un cauce idéneo de la supremacia
interpretativa del Tribunal Constitucional. El primero quiere mostrar que
las sentencias de inaplicabilidad son inutiles en la préctica: un instrumento
que no sirve (o sirve mal) para cumplir la funcién que justifica su existencia.
El segundo pretende probar que la inaplicabilidad no actta en el 4mbito
exclusivamente constitucional, sino que a través suyo se interpreta la ley.

1. Las sentencias de inaplicabilidad son initiles.

La eficaz garantia de la Constitucion depende de la eficacia de las actua-
ciones de su guardidn: si las sentencias de inaplicabilidad son inutiles en la
practica, entonces el Tribunal Constitucional no es de hecho el supremo
intérprete de la Constitucidn. Pero, ¢qué significa ttil/inttil en este contexto?
Lo ttil se predica de lo que sirve para alcanzar el fin con el que se usa. Una
cosa puede ser inutil —entre otras razones— por su disefio (un reloj al que le
falta un resorte) o por su uso (palillos chinos para tomar la sopa). Aqui se
sostiene que la inaplicabilidad es inttil porque hay un error en el disefio.

a) El mal disefio de la inaplicabilidad. La inaplicabilidad esta
concebida para evitar que un precepto legal se aplique en un juicio (gestion
pendiente, si se quicre) con un resultado contrario a la Constitucién. Pero
ni la Constitucidn nila Ley orgdnica del Tribunal Constitucional precisan el
momento en que la aplicacién que motiva el requerimiento debe produ-
cirse. Y como no se precisa, se ha entendido que cualquier momento de la
gestion es oportuno para plantear la inaplicabilidad. Y aqui esta el primer
error de diseno que torna practicamente inutiles las sentencias del Tribunal
Constitucional.

Puesto que el requerimiento de inaplicabilidad puede plantearse en
cualquier momento de la gestién que se tramita ante los tribunales, existe la
posibilidad de que la sentencia se dicte antes de que el tribunal se pronuncie
sobre el significado de la ley que fue objeto del requerimiento®. Esto no
significa que la sentencia serd necesariamente inutil, porque en principio
el tribunal quedarfa impedido de aplicar la ley declarada inaplicable. Pero
puede ser inutil en el caso de las sentencias “interpretativas”, es decir, las
sentencias que declaran inaplicable el precepto legal “en el entendido que”,

“ CORREA, Jorge, Inﬂplz’mbi[idad por inconstitucionalidad en la jurispmdencia del
Tribunal Constitucional (Santiago, AbeledoPerrot, 2011), pp. 63 y 66 reconoce el pro-
blema que esta situacion supone para el valor de la interpretacion que hace el Tribunal
Constitucional.
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porque entonces puede ser aplicado en un sentido distinto*. También pue-
de ser inutil si la accién con que se inicid el juicio se declara inadmisible®.
Ademis, la oportunidad para requerir de inaplicabilidad puede hacer inttiles
sus sentencias, porque no se ha determinado el derecho aplicable al caso®
o porque en muchos casos las sentencias de los tribunales, exceptuando la
Corte Suprema, pueden ser enmendadas por sus superiores jerdrquicos®.
Este defecto del disefio de la inaplicabilidad estd determinado por el cardc-
ter inevitablemente prospectivo que tiene el juicio de inconstitucionalidad
practicado a través suyo®.

# Esta posibilidad no inutiliza necesariamente el efecto prictico de la sentencia,
pero deja un margen para que la ley produzca igual un resultado contrario a la Cons-
titucién. CORREA, Jorge, cit. (n. 43), p. 59 alude a la precaria situacién del Tribunal
en los casos que desestima un requerimiento bajo la condicién de que el precepto im-
pugnado se interprete en un determinado sentido, porque no tiene nada que hacer si
luego los jueces de fondo dan al precepto la interpretacién que resultaba contraria a la
Constitucidn. Fue el caso de los jueces de garantia y la interpretacién del articulo 186
CPP. Lo mismo podria ocurrir cuando la inaplicabilidad se desestima porque se trataria
de una “cuestion de legalidad”. MARTINEZ, José Ignacio, cit. (n. 40), pp. 385-387 de-
fiende el cardcter vinculante de estas sentencias “interpretativas”, porque opina que la
aplicacion judicial de la ley sélo serd constitucional “si [la ley] se interpreta conforme a
lo que senale el Tribunal [en sus sentencias]”. ZAPATA, Patricio, Las sentencias atipicas
enla jurispmdemia del Tribunal Constitucional chileno, en Estudios Constitucionales, 4
(2006) 2, pp. 175-187, p. 181 defiende como una consecuencia légica de la suprema-
cfa interpretativa del Tribunal, el efecto vinculante y erga omnes de sus prevenciones
o sentencias interpretativas. AVILES, Victor Manuel, Las sentencias interpretativas del
Tribunal Constitucional y los cuestionamientos o dificultades que las mismas presentan,
en Revista de Derecho Piblico, 72 (2010), pp. 211-225 ofrece un repertorio de los pro-
blemas que presentan este tipo de sentencias de inaplicabilidad.

® Fue el caso de Silvia Pefia Wasaff, a quien se le declaré inadmisible el recurso
de proteccién después de haber obtenido la primera sentencia de inaplicabilidad del
articulo 38 ter de la Ley de Isapres. “Pefia Wasaff con Isapre ING Salud S.A.”, Corte
de Apelaciones de Santiago, 24 de septiembre de 2008, rol N° 4972-2007. Confirmada
por la Corte Suprema, 30 de diciembre de 2008, rol N° 6482-2008. La sentencia del
Tribunal Constitucional fue la rol N° 976, de 26 de junio de 2008.

“ GOMEZ, Gastdn, La reforma constitucional a la jurisdiccién constitucional. El
nuevo Tribunal Constitucional chileno, en ZUNIGA, Francisco (coordinador) Reforma
Constitucional (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 651-684, p. 676 dice que la inaplica-
bilidad que se planteara inmediatamente después de notificada la demanda, tendria los
“pies de barro” y el interesado estarfa actuando “a ciegas”.

7 Esta posibilidad supondria una interpretacion literal del articulo 92 dela LOTC.
(“La sentencia que declare la inaplicabilidad sélo producird efectos en el juicio en que se
solicite”).

“® ALDUNATE, Eduardo, Jurisprudencia, cit. (n. 41), p. 12, enumera algunos casos
en que el juicio de constitucionalidad a través de la inaplicabilidad es eventual nece-
sariamente. A estas dificultades habria que anadir otra: en casacién, una sentencia de
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El texto del articulo 93 N° 6 dice que podra requerirse de inaplicabilidad
contraun precepto legal cuya aplicacion “resulte” contraria ala Constitucion.
Literalmente podria deducirse que no procede contra un precepto legal cuya
aplicacién “pueda resultar” contraria a la Constitucidn. Pero no ha sido esta
la interpretacién que ha primado: la inaplicabilidad puede interponerse
aun cuando el precepto legal no haya sido aplicado por el juez. En realidad,
uno deberfa decir que la inaplicabilidad sélo interesa mientras el precepto
legal no haya sido aplicado por el juez, porque si ya fue aplicado, ¢de qué me
sirve la sentencia favorable? Mas, si el precepto legal no ha sido aplicado, el
Tribunal Constitucional debe dictar sentencia imaginando el sentido en
que puede resultar inconstitucional.

Aldunate dice que, para decidir una inaplicabilidad, el Tribunal Constitu-
cional tiene la dificil tarea de “proyectar la ‘posible” aplicacién de un precepto
legal, para entrar luego a evaluar la constitucionalidad de la misma™®. En el
mismo sentido Massmann, para quien el requerimiento de inaplicabilidad
“estd ideado para impugnar la presumible interpretacién o aplicacion de un
precepto en el contexto de un litigio, cuando se estima que serd contraria
a la Constitucion™". Y Verdugo, que sostiene que “la inaplicabilidad tiene
por objetivo revisar una aplicacion judicial de la ley antes de que esta apli-
cacién se produzca, lo que hace que el examen de constitucionalidad sea
prospectivo™'.

Este desajuste entre la descripcion del supuesto de hecho de la inaplica-
bilidad —que exige la aplicacién de un precepto legal- y la posibilidad del
juicio de inaplicabilidad —que inevitablemente recaerd sobre la eventual
aplicacién de un precepto legal— es lo que justificaria calificar el disefio de la
inaplicabilidad como imposible®~.

El caricter anticipatorio o hipotético del juicio de inconstitucionalidad,
tanto en la admisibilidad como en la decision de fondo, debilitan los efectos
directos ¢ indirectos de las sentencias de inaplicabilidad en los tribunales.

inaplicabilidad no deberfa tener ningan efecto, porque alli no se aplica la ley, sino que
se examina como fue aplicada por el tribunal inferior. Aunque quiza sea esta una difi-
cultad mds tedrica que practica.

* ALDUNATE, Eduardo, La accidn de inaplicabilidad: ;control concreto? en La Se-
mana Juridica, “Edicién Especial” (2010), p. 3. Esto es lo que llamé en 2007 “casacién
constitucional adivinatoria”: ALDUNATE, Eduardo, La reforma constitucional del asio
2005 desde la Teoria del Derecho y la Teoria de la Constitucion, en Revista de Derecho
Piiblico, 69 (2007) 1, pp. 35-44, p. 42.

*MasSMAN, Nicolds, La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres ajios de
la reforma, en Ius et Praxis, 15 (2009) 1, pp. 263-293, p. 267.

! VERDUGO, Sergio, Inaplicabilidad y vicios de forma. ;Un problema resuelto? en
Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 23 (2010) 2, pp. 83-112, p, 105.

>2Este calificativo se lo of al profesor Eduardo Aldunate.
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En otras palabras, el condicionamiento que el supuesto de hecho de la
inaplicabilidad impone al juicio de constitucionalidad produce sentencias
débiles®. Esta debilidad se nota en el modo como la Corte Suprema acoge
las sentencias de inaplicabilidad.

b)La préctica de la Corte Suprema. Siel Tribunal Constitucional
fuera el intérprete supremo de la Constitucion, sus juicios sobre la constitu-
cionalidad de la ley serfan acatados por todos los operadores juridicos. Si la
inaplicabilidad fuera un cauce idéneo de la supremacia interpretativa del Tri-
bunal Constitucional, los tribunales de justicia obedecerfan sus sentencias.

No seria suficiente para demostrar que el Tribunal Constitucional es el
supremo intérprete de la Constitucion, la prueba de que en muchos casos la
sentencia de inaplicabilidad surte efectos cabales en la gestién pendiente.
Porque no se podria descartar que en todos esos casos, los tribunales acata-
ron la sentencia debido a que se ajustaba a su propio criterio. Como prueba
serfa aceptable, en cambio, que en todos los casos los tribunales obedecen la
sentencia de inaplicabilidad contra su propio criterio. Pero esto no ocurre
en la practica de la Corte Suprema®.

En un fallo de 30 de noviembre de 2011, la Corte Suprema rechazé un
recurso de proteccion, aplicando un precepto legal declarado inaplicable por
el Tribunal Constitucional. En el caso se discutié la negativa de la Corpora-
ci6on Administrativa del Poder Judicial de pagar unos bonos de desempeno a
un ministro de Corte de Apelaciones, porque el afo anterior habrfa cumplido
menos de seis meses de trabajo efectivo, que es una exigencia legal (articulo 4
dela Ley N° 19.531 reformado por la Ley N°© 20.224). El recurrente invoc6
las licencias médicas que justificaban su ausencia laboral por una enfermedad
catastréfica, pero la Corporacidn contesté diciendo que la tinica excepcidn
de esta naturaleza contemplada por la ley es la de las licencias médicas por
accidentes del trabajo o descansos por maternidad (articulo 4 inciso 5° de la
LeyN°19.531). Entoncesla Corte de Apelaciones de Valparaiso, que conocia
del recurso, solicité la inaplicabilidad del articulo 4 inciso 5° de la Ley N°
19.531, porque seria contrario a la igualdad ante la ley y el derecho de pro-
piedad del recurrente. El Tribunal Constitucional acogié el requerimiento
en la sentencia rol N° 1801, de 12 de abril de 2011, y declard inaplicable la
parte del precepto impugnado que impedia el pago del bono de desempeno,

53ZURI1GA, Francisco, Acciones, cit. (n. 26), pp. 27-28; ZUNIGA, Francisco, Accidn,
cit. (n. 28), p. 307.

**GOMEZ, Gastén, cit. (n. 59), p. 678 vislumbrd esta posibilidad: “puede que exista
una tendencia de los 6rganos jurisdiccionales a desconocer o a sortear esos fallos de
inaplicabilidad con impredecibles consecuencias”. La causa de esta tendencia serfa la
tensién provocada por la intervencién del Tribunal Constitucional en la esfera de la
jurisdiccién comun a que inevitablemente conduce la inaplicabilidad.
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por vulnerar la igualdad ante la ley y el derecho de propiedad. La Corte de
Apelaciones de Valparaiso acogié a su vez el recurso de proteccion, pero la
sentencia fue apelada. Conociendo la apelacién, la Corte Suprema se pre-
gunté en primer lugar “si la declaracion de inaplicabilidad pronunciada por el
Tribunal Constitucional [...] es vinculante para el presente recurso de proteccion
0 si por el contrario tal declaracién no tiene influencia en la resolucidn de estos
autos”.Y contest6 que no resultaba vinculante, porque la norma declarada
inaplicable fue aplicada por la recurrida antes de la sentencia del Tribunal
Constitucional; es decir, la Corporacién Administrativa del Poder Judicial
“se encontraba obligada a obrar como lo ordena ese mandato legal” (conside-
rando 3°). Luego, “e/ hecho de que con posterioridad el Tribunal Constitucional
haya declarado inaplicable el precepto legal (...) no implica que tal proceder sea
ilegal” (considerando 4°). Se incumple asi uno de los requisitos del recurso
de proteccioén (que la accién sea ilegal), por lo que debe rechazarse.

El criterio sostenido en la sentencia “Gémez Montoya con Corporacion
Administrativa del Poder Judicial” torna inutil toda sentencia de inaplica-
bilidad, porque siempre serd dictada con posterioridad a las actuaciones que
motivan el juicio y el requerimiento®. Lo dijo el Ministro Haroldo Brito en
su voto disidente: la sentencia de inaplicabilidad produce efecto “desde gue
el precepto [impugnado] entrd en vigencia, porque en esta ocasion se produjo
la contradiccion con la Constitucidn; y porque, razonando desde la funcion
de la accion de inaplicabilidad, de no ser ast, perderia eficacia toda vez que los
hechos muy probablemente resultarian ser acordes con la norma por causa de
la declaracion siempre posterior”™.

Otro caso que se presta bien para mostrar lo intiles que resultan las
sentencias de inaplicabilidad cuando la Corte Suprema quiere, es el juicio
de proteccidn que se promovid a propdsito de la obligacién del turno de los
abogados. Un abogado recurrié contra dos juezas del Juzgado de Familia de
Osorno, por las resoluciones que dictaron designidndolo abogado de turno.
Alegé que la obligacién de trabajar forzosa y gratuitamente era inconstitu-

55 “Goémez Montoya con Corporacién Administrativa del Poder Judicial”, Corte

Suprema, 30 de noviembre de 2011, rol N° 4518-2011, considerando 1°. Sentencia re-
dactada por el ministro Pedro Pierry, con voto disidente del Ministro Haroldo Brito.

>¢ Esta sentencia ayuda a pensar en el alcance del término “aplicacién” del articulo
93 N° 6: ¢se refiere sdlo a la aplicacién que motiva el juicio? ¢Se refiere s6lo a la aplica-
cién que se haga de la norma en el juicio? ;Se refiere a ambos supuestos? Porque con el
criterio del caso “Gémez Montoya” se enerva el efecto de la inaplicabilidad en ambos
supuestos.

57 Considerando 2° del voto disidente. A propésito de este fallo: VERDUGO, Sergio
El nuevo “round” entre el TC 'y los Tribunales Superioves: Dificultad ineludible del mode-
lo de cobabitacién kelseniano, disponible en http://diarioconstitucional.cl/mostrararti-

culo.php?id=101
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cional, por contrariar las garantias N° 2, 16, 20 y 26 del articulo 19 C.Pol.
La Corte de Apelaciones de Valdivia rechazé el recurso. La sentencia se
apeld, y entonces se requirié de inaplicabilidad contra el articulo 595 inciso
1° COT., que establecia la obligacion gratuita del turno de los abogados. El
Tribunal Constitucional acogid la inaplicabilidad y declard inconstitucional
la expresién “gratuitamente” del articulo impugnado®. Consider6 que el
turno de los abogados es un medio licito pero excepcionalisimo de satisfacer
la necesidad de asistencia juridica, pero si es gratis resulta “desproporciona-
damente gravoso” y, por lo tanto, contrario a la igualdad ante la ley*. Pese
a esta sentencia de inaplicabilidad, la Corte Suprema rechazé el recurso de
proteccion, porque de su lectura se desprende que lo declarado inconstitu-
cional fue la gratuidad y no la obligacién del turno. “[E] tales condiciones el
recurso [...] no puede prosperary debe ser desestimado, sin perjuicio de los demds
derechos que el actor pueda hacer valer para obtener el pago de sus honorarios
en el evento que el turno efectivamente sea cumplido™.

Formalmente, la Corte Suprema acaté la sentencia de inaplicabilidad,
pero considerando las cosas desde la perspectiva de su efectividad, el acata-
miento resultd insatisfactorio. Que la declaracién de inconstitucionalidad
del turno gratuito signifique para el interesado que debe cumplir con su
obligacion, “sin perjuicio de los demds derechos que [...] pueda hacer valer para
obtener el pago de sus honorarios” no es el efecto que cabria esperar de las
sentencias del intérprete supremo de la Constitucion.

Un nuevo ejemplo que ilustra la ineficacia de las sentencias de inapli-
cabilidad y la consiguiente relatividad de la supremacia interpretativa del
Tribunal Constitucional, lo provee la discusion sobre la constitucionalidad
del articulo 38 ter de la Ley de Isapres®’. Dentro del conjunto de sentencias,
es paradigmatica la sentencia “Ferndndez Bitterlich con Isapre Colmena
Golden Cross”, de 26 de octubre de 2009, Se tratd de un recurso de pro-
teccién interpuesto contra la Isapre por el reajuste del precio base de su plan
de salud y la aplicacion de la tabla de factores, que significé un aumento del
precio de su cotizacion mensual. La Corte de Apelaciones rechazé el recurso
parcialmente, porque segun ella la actuacion de la Isapre recurrida se ajustd

8Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 755, de 31 de marzo de 2008.

5? Considerando 34° y 46°.

% “Sergio Toloza Rodriguez con Jueces del Juzgado de Familia de Osorno”, Corte
Suprema, 24 de junio de 2008, rol N° 6626-2006, considerando 5° (redaccién del mi-
nistro Pedro Pierry).

' Es el articulo 199 del Decreto con fuerza de ley N° 5/2005 del Ministerio de
Salud.

¢ “‘Bitterlich con Isapre Colmena Golden Cross”, Corte Suprema, 26 de octubre
de 2009, rol N° 7779-2008.
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a las condiciones del contrato legalmente celebrado entre el cotizante y la
Isapre. Se apel6 la sentencia a la Corte Suprema y desde alli se requirié de
inaplicabilidad contra el articulo 38 ter. El Tribunal Constitucional acogi6
por sicte votos contra dos la inaplicabilidad, declarando inconstitucional el
precepto legal impugnado por vulnerar las garantias N° 9 y 18 del articulo
19 C.Pol. Dada la naturaleza del contrato de salud previsional, es “constitu-
cionalmente inaceptable el incremento de las cotizaciones en el tiempo por el
solo hecho del envejecimiento natural del cotizante y/o de sus beneficiarios™.
La Corte Suprema confirmé la sentencia apelada y rechazé el recurso de
proteccion. La sentencia de inaplicabilidad no tuvo ninguna incidencia en
la resolucién porque, a juicio de la Corte, el articulo 38 ter no era parte de la
relacidn contractual entre el cotizante que recurrid y la Isapre recurrida. El
contrato se celebré antes de la entrada en vigencia del articulo 38 tery, porlo
tanto, la actuacion de la Isapre se ampar6 en ély no el precepto impugnado.
Para reforzar el argumento, la Corte invocé el voto en contra del Ministro
Enrique Navarro en la sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 1287:
“como lo serialara el Ministro del Tribunal Constitucional [...] en su disidencia,
el precepto en cuestion no resulta aplicable para la resolucion del asunto sometido
al conocimiento de esta Corte, pues no forma parte del estatuto juridico que rige
la relacién contractual existente entre el reclamante y la Isapre”™®.

De nuevo podria defenderse la correccién formal del fallo de la Corte
Suprema, pero es innegable que su decisién en el caso “Bitterlich” desconocié
lainterpretacion del Tribunal Constitucional sobre la naturaleza del contrato
de salud previsional y el alza del precio de la cotizacién en razén de la edad
del cotizante y/o beneficiario. Aqui no importa saber quién tuvo mejores
argumentos para resolver el caso conforme a Derecho (si la Corte Suprema
o el Tribunal Constitucional), sino destacar la inoperancia de la sentencia
de inaplicabilidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Un ultimo ejemplo sobre el débil efecto de las sentencias de inaplicabi-
lidad no involucra ala Corte Suprema, pero es ttil para ilustrar el punto. Se
trata de la correcta interpretacion de los articulos 186 y 230 CPP. Inicial-
mente, el Tribunal Constitucional estimé inaplicable el articulo 230 CPP.,
porque las facultades discrecionales del fiscal para formalizar afectaban el
derecho de acceso a la jurisdiccién de las victimas querellantes®. Posterior-
mente, los requerimientos de inaplicabilidad contra el articulo 230 CPP.

% Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 1287, de 8 de septiembre de 2009,
considerando 67°.

¢ “Bitterlich con Isapre Colmena Golden Cross”, considerando 11°. El mismo ar-
gumento en una situacion equivalente, se repiti6 en la sentencia “Andrade Fuentes con
Isapre Masvida S.A.”, Corte Suprema, 24 de septiembre de 2010, rol N° 4881-2010.

% Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 815, de 19 de agosto de 2008.
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fueron rechazados, porque el articulo 186 CPP., interpretado conforme a
la Constitucidn, permitia a los querellantes forzar la formalizacién cuando
el fiscal no lo hiciera®. Las palabras del Tribunal fueron: “e/ articulo 186 del
Cédigo Procesal Penal (...) correctamente interpretado, segiin lo asentado por
esta Magistratura en sentencias de inaplicabilidad roles N° 1.337 y N° 1.380,
[...] permite inducir la formalizacion™. No obstante, los juzgados de garan-
tia en general no siguieron esta interpretaciéon y mantuvieron el criterio de
considerarse incompetentes para inducir la formalizacién cuando el fiscal
no lo hacia. De este modo, las victimas “se queda[ron] con una declaracién
no vinculante del Tribunal Constitucional acerca de la correcta interpre-
tacion legal ™%,

¢) El mal disefio institucional. Al requerir de inaplicabilidad y ob-
tener sentencia favorable, se espera como efecto inmediato la inaplicabilidad
del precepto en el juicio. El Tribunal Constitucional decide que la aplicacién
del precepto en cuestion produce un resultado contrario a la Constitucién,
y para evitar ese resultado declara su inaplicabilidad. Si los tribunales efec-
tivamente dejaran de aplicar el precepto, pero dictaran una sentencia con
la que se produjeran los resultados que el Tribunal juzgd como contrarios a
la Constitucion, ¢serfa atil la inaplicabilidad? Como la respuesta es negativa,
entonces las razones que el Tribunal Constitucional estima para declarar
inaplicable una ley también deben ser tenidas en cuenta por los tribunales
al momento de acatar la sentencia de inaplicabilidad®. De lo contrario, se

¢ Esta jurisprudencia inicialmente vacilante, se halla decantada en la sentencia del
Tribunal Constitucional rol N° 1341, de 15 de abril de 2010. PIEDRABUENA, Gui-
llermo, Control judicial anterior a la formalizacion de la investigacion (articulo 186 del
Cédigo Procesal Penal), en Revista de Derecho Consejo de Defensa del Estado, 23 (2010),
pp- 9-38, disponible en http://www.cde.cl/wps/wem/connect/2c1¢5b80456a3f7
89b2a9b32d05£89d2/Rev+23_5+control+judicial+anterior+a+la+formalizacio
n+de+la+investigacion. pdf2MOD=AJPERES, pp. 31-37 ofrece un resumen de la
jurisprudencia del Tribunal en esta materia.

¢ Considerando 10°.

% CORREA, Jorgg, cit. (n. 43), p. 63. Cuatro ministros disidentes consignaron que
en esta materia, “e/ Tribunal [ Constitucional] no conoce causas que demuestren que el
Ministerio Piiblico o los jueces de garantia hayan seguido en algin caso la interpretacion
que el Tribunal Constitucional tuvo en cuen