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EL CARACTER CONCRETO DEL CONTROL DE
INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
EN EL DERECHO CHILENO!

RODRIGO Pi1cA FLORES"

RESUMEN: El presente trabajo versa acerca de la conceptualizacién
del control concreto de constitucionalidad, su relacién con el sistema
difuso, su introduccién en el sistema concentrado y la necesidad de rede-
finirlo en funcién de ese hecho. A continuacién se aborda la definicién
y caracterizacion de este tipo de control, para posteriormente analizar su
introduccién en el sistema chileno de jurisdiccién constitucional.

PALABRAS CLAVE: Control juridico de la ley — accién de inaplicabili-
dad — Derecho procesal constitucional — control concreto.

THE CONCRETE CHARACTER OF THE REGULATION OF
INAPPLICABILITY FOR UNCONSTITUTIONALITY OF THE LAW
IN THE CHILEAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT: 'This work deals with the conceptualization of the con-
crete constitutional regulations, their connection with the vague system,
their introduction in the concentrated system, and their need to redefine
them in terms of that fact. Later, a definition is proponed and a charac-
terization of this type of regulation, to later analyze its introduction y the
Chilean constitutional jurisdiction.

KEY WORDS: Legal regulation of the law — inapplicability action —
Procedural Law — concrete regulation

Magister en Derecho, Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Catdlica del Norte
y Universidad Central de Chile. Correo electrénico: rpicaf@yahoo.es

Fecha de recepcién: 25 de noviembre de 2009.

Fecha de aprobacién: 18 de diciembre de 2009.

Articulo elaborado en el marco del proyecto de investigacién FONDECYT regular titulado
“Sujetos, objeto y decision en la cuestion de inaplicabilidad: formulacién del marco de principios
procesales constitucionales que encuadran el control concreto de constitucionalidad de la legisla-
cion y la jurisprudencia”, N° 1090607, del cual su autor es coinvestigador.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTdLICA DEL NORTE - ARO 16 N° 2 (2009) 101



Rodrigo Pica Flores
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(3.4) La definicion del cardcter concreto del control de inaplicabilidad en la
doctrina nacional. 4) Conclusiones.

1) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El impacto de las reformas constitucionales del ano 2005 se ha tra-
ducido en variados cambios en el sistema constitucional chileno, entre
ellos los relativos al sistema de control de supremacia constitucional.

El traspaso de la competencia para conocer y resolver de la accién de
inaplicabilidad de la Corte Suprema al Tribunal Constitucional mediante
la gran reforma constitucional contenida en la Ley N°© 20.050, conjunta-
mente con las otras atribuciones que se le confieren en dicha ley, ha signi-
ficado uno de los cambios mds importantes a la Constitucién. En palabras
de Francisco Zahiga, una “ampliacién notable de su competencia y racio-
nalizacién de sus decisiones y sentencias™?, al punto que incluso se ha ha-
blado de un nuevo Tribunal Constitucional, en atencién a su integracién
y a sus competencias’.

En ese marco, con la gran idea matriz de terminar con los enclaves
autoritarios en la Carta de 19804, y en esta parte, ademds, con el dnimo

ZUK16A URBINA, Francisco (2006). “Refundacién del Tribunal Constitucional”, La Semana
Juridica, del 19 al 26 de junio, Santiago: LexisNexis.

3 Ver en este sentido, Rios ALvarez, Lautaro (2005). “El nuevo Tribunal Constitucional”, en
Francisco Zuniga Urbina (coordinador). Reforma constitucional, Santiago: LexisNexis.
Acerca de la trascendencia y significacion de los denominados “enclaves autoritarios” en la
transicion chilena, ver GARRETON, Manuel Antonio (1995). Hacia una nueva politica. Estu-
dios sobre las democratizaciones, México: Fondo de Cultura Econédmica; GARRETON, Manuel
Antonio (1990). “La posibilidad democritica en Chile”, en Democracia contempordnea:
Transicion y Consolidacion, pp. 177-190, Santiago: Editorial Universidad Catélica de Chile.
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de perfeccionar y fortalecer las competencias de control de supremacia
constitucional, se modificaron sustancialmente tanto la integracién como
las atribuciones del Tribunal Constitucional.

Asi, las sustanciales modificaciones a la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley, hoy plasmadas en el numeral 6° y en el inci-
so undécimo del nuevo articulo 93, han dado paso a lo que undnimemente
se suele llamar la introduccién del control concreto en nuestro sistema,
trasladando el juicio desde la formulacién abstracta de la ley hacia los efec-
tos de su aplicacién, atendido el inequivoco tenor literal del actual numeral
6° del articulo 93 de la Constitucién, con efectos inter partes, paralelo a lo
cual se instaura una accién directa de inconstitucionalidad, abstracta y de
efectos erga omnes y ex nunc, que tiene como presupuesto a la declaraciéon
de inaplicabilidad, en un binomio que no es comun en ningan sistema de
control concentrado, y que, muy parcialmente, se asimila solo al sistema
portugués en algunos aspectos, como la dualidad control concreto y efectos
particulares —a iniciativa de parte— con control abstracto y erga omnes® pos-
terior. De este modo se transforma el sentido constitucional original de di-
cha férmula de control represivo de legislacion, inicidndose un trdnsito de
este instituto hacia la configuracién de una herramienta procesal de control
preventivo (y eventualmente ex posz) del ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal®, en tanto ella es la aplicadora comin de preceptos legales.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se asume como un hecho indiscuti-
do el cardcter concreto de la cuestién de inaplicabilidad’, en tanto el ob-
jeto controlado ya no es el precepto legal sino los efectos de su aplicacién.
De lo escueto y breve de la preceptiva constitucional respectiva surgen
interrogantes acerca del contenido y limite de los elementos del control
concreto, mds aun si no se definié —ni en la Constitucién ni en la génesis
de sus reformas— qué es lo que debe entenderse por “control concreto de
constitucionalidad de preceptos legales” para efectos de la inaplicabilidad,

5 Ver a este respecto, MOREIRA CARDOSO DA CosTa, José Manuel (2002). “Tépicos so-

bre competencias e integracién del Tribunal Constitucional de Portugal”, fus et Praxis,

vol. 8, N° 1, Universidad de Talca, Chile, disponible en http://www.scielo.cl/scielo.
php?pid=S0718-00122002000100017 &script=sci_arttext

Cazor Aviste, Kamel; Pica FLores, Rodrigo (2009). “Tribunal Constitucional y control

concreto en Chile: ;evolucion hacia un amparo imperfecto?”. Revista General de Derecho

Constitucional Iustel, N° 7, p. 4.

7 Ver, por ejemplo, Rfos ALvarez, Lautaro (2005 a). “Trascendencia de la reforma constitu-
cional en la fisonomia y las atribuciones del Tribunal Constitucional”. Estudios Constitucio-
nales, Afo 3, N°. 1, Ediciones Universidad de Talca; GOMEZ BErRNALES, Gastén (2005). “La
reforma constitucional a la jurisdiccién constitucional”, en Zufiga Urbina, Francisco (coor-
dinador). Reforma constitucional, Santiago: LexisNexis; ZUN1ca URBINA, Francisco VEGa
MENDEZ, Francisco (2006). “El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional. Teorfa y practica”. Estudios Constitucionales, Afo 4, N° 2;
FermaNDOIS V., Arturo (2008). “Inaplicabilidad y control concreto del Tribunal Constitu-
cional: enjuiciando la arbitrariedad en la aplicacion de la ley”. Actualidad Juridica, N° 17.
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lo que debe ser comprendido a la luz de la inexistencia de amparo especial
en el catdlogo de competencias atributivas del articulo 93 de la Constitu-
cién, en términos que la justicia constitucional de derechos fundamenta-
les estd entregada a los tribunales ordinarios por la via de los articulos 20
y 21 de la Carta Politica®, sin perjuicio de otras herramientas como la tu-
tela de derechos fundamentales en materia laboral y el recurso de nulidad
en materia penal.

Esta configuracién de potestades, control concentrado-concreto sin
amparo extraordinario, deviene necesariamente en la necesidad de definir
y delimitar el concepto y elementos del control del concreto en el marco
de nuestro sistema concentrado, para determinar en qué medida el proce-
so de inaplicabilidad participa de ellos tras la reforma constitucional de la
Ley N° 20.050.

Paralelamente, la ya mencionada inexistencia de amparo y la con-
figuracién actual de nuestro sistema de control hacen necesario indagar
en la delimitacién de las potestades de la jurisdiccién constitucional y las
propias de la jurisdiccién comun.

Dentro del marco anteriormente expuesto, la reforma constitucional
aludida afectd, en diversos sentidos, al estatuto y a la configuracién del
control de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley. Entre otras
dreas, la ya aludida concentracién de control de normas, sin amparo ex-
traordinario y complementada por la iniciativa judicial para requerir de
inaplicabilidad, permite sostener la superacién de las cldsicas conceptuali-
zaciones de los sistemas difusos y concentrados’.

Por otra parte —como ya se mencionara—, se trasladé la preeminencia
del juicio de constitucionalidad, desde la formulacién de la ley hacia el
escrutinio de los efectos que produce su aplicacién, al sustituirse del anti-
guo articulo 80 la frase “precepto legal contrario a la Constitucién” pro-
veniente de la Carta de 1925, por la férmula “precepto legal cuya aplica-
cidn en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion”.

Sobre la carencia de atribuciones de control de resoluciones judiciales, en nuestro sistema de

control de constitucionalidad, el TC ha declarado que “por la via de la atribucion de la juris-
diccion que hace nuestra Constitucion Politica en el articulo 76, la exclusividad del ejercicio de
la misma, y la regla de la inavocabilidad, ademds de las normas legales sobre nulidad procesal y
recursos de casacion contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y la regla de competencia de
la extension contenida en el Cédigo Orgdnico de Tribunales, resulta evidente que de conformi-
dad a la ley es la judicatura ordinaria quien tiene las potestades de control sobre la validez de las
actuaciones procesales”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 22 de enero de
2009. Rol N 1006-07 “Requerimiento de inaplicabilidad de Eduardo Berrios Novakovic
respecto del articulo 96 del Cédigo Tributario” (cons. 11 del voto de rechazo). Disponible
en linea en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/view/1090 [Fecha de
visita 23 de noviembre de 2009].

9 Ruiz TaGLg, Pablo, (1999). “Control constitucional concentrado y difuso: el uso de una

dicotomia ruinosa”. Revista de Derecho Piblico, N° 61, pp. 81-95.
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Lo anterior llama a caracterizar, en primer término, a la inaplica-
bilidad como un control de caricter concentrado y concreto al mismo
tiempo. Desentrafar los elementos fundamentales del significado de esta
férmula de control es buena parte de la problemdtica que se busca abor-
dar en el presente trabajo, desde una perspectiva dogmdtica y al mismo
tiempo jurisprudencial.

Es por ello que, como primera cuestién, cabe preguntar ;qué sig-
nifica la expresién “control concreto”? sobre todo si, como se verd, no
es usual en la doctrina chilena encontrar conceptualizaciones directas y
especificas acerca de qué ha de entenderse por control concreto de consti-
tucionalidad, cuya conceptualizacién comparada no es univoca.

Dependiendo del contexto en el que se aborde, hay que sefalar que
el control concreto puede dar lugar a diversas instituciones muy distintas
entre si, aun cuando cabe tener presente que, en una primera aproxima-
cién, serfa pacifico sostener que el control concreto recae en actos de apli-
cacién de normas a un caso concreto.

En segundo lugar, y aclarado qué cabe entender por control concre-
to, la segunda pregunta que es necesario responder es jen qué consiste
el cardcter concreto del juicio de inaplicabilidad? tema sobre lo cual el
Tribunal Constitucional ha emitido abundante jurisprudencia, pero que
en doctrina es uno de los mds novedosos, actuales y poco explorados en
nuestro medio, aun cuando parezca pacifico.

2) ORIGEN Y CONCEPTUALIZACION DEL CONTROL CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDAD

(2.1) ;CUAL ES EL ORIGEN DEL DENOMINADO “CONTROL CONCRETO”?

Es un lugar comun senalar que el denominado “control concreto”
tiene sus origenes en el control difuso del derecho norteamericano, en el
cual el conflicto constitucional, para ser resuelto en sede jurisdiccional
—suele sefialarse—, requiere, en principio, de actos de aplicacién en el mar-
co de un proceso jurisdiccional pendiente de resolver, elemento que mds
adelante se denominard “incidentalidad” en este trabajo.

En el sistema norteamericano, “La justiciabilidad de un caso cons-
titucional no se produce solo por un conflicto entre la ley y la Constitu-
cién, es necesario ademds que exista una parte procesal, a la cual la norma
legal le produzca un agravio suficiente y actual, que por la via jurisdiccio-
nal ordinaria pueda obtener reparacién en defensa de sus derechos (...)
debe existir un hecho especifico concreto que demuestre la existencia de
un dafio o agravio (injury) directo e inmediato que sufre la persona del
demandante, producido por el demandado (relacién de causalidad: cau-
sation), que puede ser superado o remediado (redress) por una decisién
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favorable del tribunal”!?. En funcién de dichos caracteres, se ha llegado
a decir que, en atencién a los antecedentes histéricos, el concepto de
control concreto “se resume en la judicial rewiew norteamericana y (...)
se distingue también por la peculiaridad de que cualquier juez puede pro-
nunciarse sobre la aquiescencia constitucional de la ley, de tal suerte que
puede decidir incluso, dejar de aplicarla, por estimar que es contraria a la
Constitucién”!!. Asi, en principio, la nocién de control concreto surge
hermanada a la de sistema difuso.

Dentro de esta corriente que une y hermana los conceptos de difuso
y concreto, en nuestro medio se sefala que “cuando se habla de control
concreto, se hace referencia a un control en que el contraste normativo
entre el respectivo precepto (cuestionado por la incidencia que tiene en la
cuestion a resolver) y la Constitucién es hecha por el tribunal que conoce
del asunto”!2. Este planteamiento parte de la base que el control concreto
requiere per se de un sistema difuso, y que “la concrecién estd dada aqui
precisamente por el apoderamiento jurisdiccional que el tribunal hace
del asunto, tanto desde la perspectiva del razonamiento y decisién rela-
tivos a la integracién del sistema de fuentes, incluyendo la interpretacién
de textos normativos, como desde el dngulo de la conexién de los datos
tacticos, y su calificacién juridica, con el sistema de fuentes, y todo ello a
la luz de los elementos de juicio, de cardcter procesal, que los relacionan
(como por ejemplo, la aportacién de la prueba)”!?, visién que —de una
forma u otra— también comparte Fermandois, segin mds adelante se verd.

Por otra parte, la necesidad de un caso litigioso como presupuesto
de control permite afirmar que: “La distincién fundamental entre control
concreto y abstracto —a su vez— considera las modalidades previstas para
activar el procedimiento de control. La primera hipétesis estd simbolizada
por los sistemas de judicial review, en el cual el control es llevado a cabo
por el juez, en el momento de resolver una controversia determinada. El
control abstracto permite, en cambio, valorar la conformidad a la Consti-
tucién de una norma de ley independientemente de la subsistencia de un
contencioso judicial 1.

NogGutira ArcarL4, Humberto (2003). “Tépicos sobre jurisdiccién constitucional y tribu-

nales constitucionales”. Revista de Derecho (Valdivia), vol. 14 [citado 22 julio 2009], pp.

43-66. Disponible en http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-

9502003000100003&Ing=es&nrm=iso

AviRa MarTiNez, Rogelio (2009). “El control previo en el Derecho constitucional local:

un visor a la ley de justicia constitucional local para el Estado de Coahuila de Zaragoza”, en

Gdamiz Parral, Maximo N. Astudillo, César Santos Olivo, Isidro de los: Derecho constitucio-

nal estatal. Memorias del VI y VII Congresos Estatales de Derecho Constitucional de los estados,

México: UNAM, p. 259.

12 ALDUNATE LizaNa, Eduardo (2009). Jurisprudencia constitucional 2006-2008, Santiago: Le-
gal Publishing, p. 11.

13 ALDUNATE Lizana (2009) 11.

Rorra, Giancarlo (2005). “Juicio de legitimidad constitucional y tutela de los derechos fun-
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Cabe recordar que en el Derecho norteamericano, el control de cons-
titucionalidad de normas nace en el marco de la actividad jurisdiccional
y ligado de manera indisoluble a la adjudicacién de derechos en litigios
especificos, recayendo ambas tareas, adjudicacién de derecho comun vy ju-
risdiccién constitucional, en el mismo érgano: el juez del fondo.

(2.2) LA INTRODUCCION DEL CONTROL CONCRETO EN EL SISTEMA
CONCENTRADO

En sus origenes, el sistema concentrado europeo del control de normas
aparece totalmente desvinculado de su aplicacidn a casos especificos, por lo
que, hasta mediados de siglo, se podia asumir una conceptualizacién con-
centrada-abstracta del sistema europeo, al punto que se sefiala como lugar
comuin que por parte de los tribunales constitucionales “no se enjuicia he-
chos concretos”, sino solo “la compatibilidad entre dos normas abstractas”!?,
en contraposicién al cardcter difuso-concreto del sistema norteamericano.

De esta forma, el sistema difuso aparece ligado indisolublemente a la
nocién de control concreto y el sistema concentrado aparece ligado a la
nocién de control abstracto, en términos que el modelo norteamericano
“puede definirse como una forma de control difuso, incidental y declara-
tivo, en tanto que la Verfassungerichtsbarkeit, en su concepcién originaria,
se presenta como un control concentrado, principal y constitutivo” .

En el sistema europeo de control de constitucionalidad, la configu-
racién del sistema se estructura de una forma radicalmente distinta, pues
las labores del juez ordinario de legalidad y del juez constitucional se dis-
tinguen conceptual y orgdnicamente, al punto que se entregan a 6rganos
distintos de la siguiente manera:

(a) El juzgamiento del fondo, cuestién de legalidad, se entrega al juez de
la instancia, integrante del Poder Judicial y

(b) El juicio de legitimidad constitucional, que se entrega a un Tribunal
Constitucional auténomo y externo del denominado Poder Judicial.

Las diferencias orgdnicas y sistémicas del modelo concentrado
europeo con el difuso norteamericano hacen que el control de normas
tenga una fisonomia diferenciada en ambos sistemas, ya que en Estados

damentales”, Revista lberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N°. 3, pp. 271-291.
Disponible en http://www.iidpc.org/revistas [Fecha de visita: 14 de julio de 2009].

15 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo (1991). La Constitucidon como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Madrid: Civitas, p. 131.

16 P1zzorusso, Alessandro VoLrg, G. SORRENTINO, F. MoreTTI, R. (1981). “Garanzie Costi-
tuzionalli”, en G. Branca (coord.), Comentario della constituzione, Bologna-Roma: Zaniche-
1li-Il Foro italiano, pp. 7, 24.
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Unidos el tribunal que resuelve el asunto de fondo es el mismo que con-
trola la constitucionalidad de la norma, usualmente en una misma sen-
tencia, labores que en Europa aparecen diferenciadas entre la judicatura
ordinaria y la judicatura constitucional, lo que acarrea la necesidad de
distinguir las potestades de la judicatura ordinaria y las potestades de la
judicatura constitucional, en una experiencia no exenta de problemas y
ambigiiedades conceptuales que tensionan la institucionalidad!”.

Hecha esta precision, es menester senalar que la total abstraccién del
modelo concentrado comienza a relativizarse muy tempranamente, pues
ya la reforma constitucional austriaca de 1929 confiere iniciativa a los
jueces para cuestionar la constitucionalidad de normas ante el Tribunal
Constitucional, introduciendo en el sistema concentrado el elemento de
“incidentalidad” del control de constitucionalidad norteamericano, que
estd dado porque “el juicio de constitucionalidad no se instaura auténo-
mamente, sino que surge como un incidente en el curso de un procedi-
miento jurisdiccional que se realiza ante un juez comtn”!8.

De lo antes expuesto se colige que no se estd en presencia de un con-
trol de cardcter directo sobre la ley, sino que se produce por causa directa
de un litigio pendiente, que es a su vez el presupuesto bdsico de su exis-
tencia, ya que la inconstitucionalidad “solo puede ser declarada con oca-
sién de un proceso en el que la decisién del caso dependa de la aplicacién
de una ley”!. Este elemento de incidentalidad, como se verd, es el primer
elemento del control concreto, exigencia que es “inherente a un sistema
de control en concreto de inconstitucionalidad”?’. La reforma al sistema
austriaco a fines de los anos 20 del siglo pasado serd asi el germen de la
introduccién en Europa?! del primer elemento que permite reconocer al
control concreto.

17 Ver por ejemplo MENDIZABAL ALLENDE, Rafael (2005). “La guerra de los jueces: Tribunal
Supremo vs Tribunal Constitucional”. Revista de Derecho Procesal, N° 1, pp. 489-536, y en
el caso italiano el texto de BorpaLl SaLamaNca, Andrés (2006). “La tutela de los derechos
fundamentales”, en Bordali Salamanca, Andrés (coordinador). Justicia constitucional y dere-
chos fundamentales, Santiago: LexisNexis.

18 Rovrra, Giancarlo (2005) 278.

o HormazABAL MAaLAREE, Herndn (2008). E/ nuevo Tribunal Constitucional, Santiago: Legal
Publishing, p. 7.

20 BERTELSEN, Radl (1969). Control de constitucionalidad de la ley, Santiago: Editorial Juridica

de Chile, p. 164.

Es necesario precisar que todo control concreto serd de cardcter incidental, pero no todo

control incidental serd concreto, en la medida que no concurran lo que mds adelante se

vera como los otros elementos del mismo. En efecto, la sola existencia de incidentalidad
sin los otros elementos es conceptualizada por Rolla, en la ya citada obra, como “la frontera
entre los dos modelos”, en la medida que segtin Rubio Llorente “el objeto del litigio es la
constitucionalidad de la ley en abstracto, pero el planteamiento de la cuestion arranca de un
caso concreto”. RuB1io LLORENTE, Francisco (1998). “Tendencias actuales de la Jurisdiccién
Constitucional en Europa”, en Rubio Llorente, Francisco y Jiménez Campo, Javier (co-
ords.): Estudios sobre Jurisdiccion Constitucional, Madrid: McGraw-Hill, p. 165.
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Por otra parte, en los sistemas constitucionales alemdn e italiano se
introduce tras la Segunda Guerra Mundial el control de constituciona-
lidad de normas, “con elemento de incidentalidad” en el marco de su
aplicacién a juicios pendientes, en funcién de la relevancia de ellas en el
resultado del juicio, deviniendo asi en el actual control concreto, fené-
meno a partir del cual el sistema kelseniano inicia una transformacion,
que rompe el binomio concentrado-abstracto y hace nacer el sistema
concentrado-concreto, por el cual “nos encontramos frente a sistemas que
de diverso modo combinan elementos propios del sistema americano con
los del sistema austriaco”?2.

Pero tras este fendmeno de separacién entre el binomio difuso-con-
creto, la relativizacién del binomio concentrado-abstracto y el nacimiento
del binomio concentrado-concreto, la conceptualizacién del control con-
creto se transforma en un problema, pues ya no se puede hacer en fun-
cién de su aparente sinonimia con el sistema difuso y la judicial review, lo
que exige superarla para poder conceptuar el control concreto en el marco
del sistema concentrado.

Asi, si ya las categorias de difuso y concentrado como definitorias
de un sistema de control pueden considerarse relativizadas, e incluso por
algunos superadas??, por lo que es un gran error confundir lo concreto
con lo difuso y lo abstracto con lo concentrado. Lo anterior significa
que el control concreto ya no es sinénimo del modelo norteamericano y
el control abstracto no es patrimonio exclusivo del sistema concentrado
europeo?4, al punto que la evolucién de los modelos difuso y concen-
trado “ha conducido a un acercamiento mutuo hasta el punto de que el
actual sistema europeo se considera que atina criterios de los dos modelos
histéricos”2%, al fundir lo concreto con lo difuso. Esta evolucién no es ais-
lada, produciéndose una “progresiva convergencia entre los elementos de
los dos antafio tradicionales sistemas de control de constitucionalidad”?°.

En primer término, y en este marco, es posible afirmar que el control
concreto se senala como lo contrario del control abstracto. En especifico,

22 P1zzorusso, Alessandro, (2005). “Los sistemas de justicia constitucional: de los modelos a

la praxis”, en él mismo: Justicia, Constitucién y Pluralismo, Lima: Palestra, p. 82, en el mis-
mo sentido, RoLra, Giancarlo (2005) 274.

23 Ruiz TaGLE, Pablo, (1999) 81.

24 Sobre las tesis que sustentan la existencia de controles abstractos en el sistema difuso nor-
teamericano, ver VIRGALA FOruRia, Eduardo (2001). “Control abstracto y recurso directo
de inconstitucionalidad en los Estados Unidos”. Revista Espanola de Derecho Constitucional,
Afio 21, N° 62, pp. 77-124.

25 De CaBo MarriN, Carlos (2000). Sobre el concepto de ley, Madrid: Trotta, p. 25.

26 PERNANDEZ SEGADO, Francisco (2002). “La jurisdiccién constitucional ante el siglo XXI.
(La quiebra de la bipolaridad “sistema americano-sistema europeo-kelseniano” y la busque-
da de nuevas variables explicativas de los sistemas de control de constitucionalidad)”. Dis-
ponible en http://www.acader.unc.edu.ar/artjurisdiccionconstitucional.pdf [Fecha de visita:

18 de julio de 2009].
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si bien en Estados Unidos la Judicial review y la Constitutional Adjudica-
tion no son definidas bajo los cdnones europeos de concrecién o abstrac-
cién, es posible concluir que originalmente, “de la vinculacién que los
autores norteamericanos extraen entre el control de constitucionalidad y
los requisitos del articulo III de la Constitucién puede deducirse que para
ellos, en principio, solo existe lo que nosotros entendemos por control
concreto”?’.

(2.3) HACIA UNA CONCEPTUALIZACION ACTUAL DEL CONTROL
CONCRETO

:Cémo definir entonces el control concreto si no es en funcién del
sistema difuso? En la Europa del sistema concentrado es posible encontrar
en la doctrina una primera aproximacién al control concreto, de orden
estrictamente conceptual y genérico, sin ninguna referencia a un sistema
especifico, como “la posibilidad reconocida al juez ordinario, cuando tie-
ne que aplicar en un juicio una norma de cuya constitucionalidad tenga
dudas —por ejemplo, una ley—, de suspender la resolucién sobre el juicio y
plantear la cuestién ante el juez constitucional”?8.

Esta definicién primaria permite extraer las siguientes notas:

(a) Forzosamente es la concurrencia de un caso litigioso pendiente de re-
solver, en el cual la norma puede recibir aplicacién en funcién de un
especifico supuesto de hecho.

(b) Lo que anterior permite sostener en primer término, que se estd en
presencia de un control aplicativo, en el cual existe un factor de co-
nexién entre el acto normativo cuya constitucionalidad se cuestiona
y la resolucién del juicio en el cual se desarrolla la controversia cons-
titucional.

(c) En la medida que el control se desarrolla en el marco de un juicio
pendiente, la legitimacién activa corresponderd a quien tenga interés
o sea parte del mismo.

Ademis de ello, de la conceptualizacién de Bon se deducen las pri-
meras diferencias entre el control concreto en sistemas concentrados y
difusos, aun cuando en ambos se genera por causa de la aplicacién por el
juez ordinario de una norma de dudosa constitucionalidad:

27 Virgara Foruria (2001) 82.

28 Bon, Pierre (1992). “La proteccién constitucional de los derechos fundamentales: aspectos
de Derecho comparado europeo”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N°© 11,
p- 81.
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(a) Control de constitucionalidad por parte de un érgano diferente del
tribunal llamado a resolver el asunto de fondo, de lo que deriva la
necesidad de delimitar las competencias de cada uno de ellos.

(b) Suspensién del proceso a quo mientras se resuelve la cuestién de
constitucionalidad.

A diferencia de la variante de control concreto norteamericana, en el
control concreto de variante europea no es el mismo juez quien resuelve
la cuestién de constitucionalidad y la cuestién de fondo, de lo cual deriva
que la conceptualizacién de lo que entendemos por control concreto seria
diferente en el derecho estadounidense y en el derecho europeo.

Visto desde la América Hispana, influenciada por la judicial review y
al mismo tiempo por el pensamiento kelseniano, el control de constitucio-
nalidad concreto inserto en un sistema concentrado puede ser entendido
como aquel “que ejerce el tribunal constitucional a instancias de un juez o
tribunal que, a la hora de resolver un determinado litigio, se encuentra en
la necesidad de aplicar una ley sobre cuya constitucionalidad se le plantean
dudas o existen divergencias de opinién, por lo que eleva la cuestién sobre
la constitucionalidad de la ley al Tribunal Constitucional”?.

En el mismo sentido se le define como aquel que “se realiza con
motivo de un caso concreto o litigio, en el que ademds de ventilarse la
cuestion de constitucionalidad planteada por alguna de las partes, necesa-
riamente el érgano controlador debe decidir el derecho en disputa por los
colitigantes, de ahi, que su determinacién por cuanto a la conformidad o
no de la norma general con la Constitucién, afectara también un interés
particular, en este caso el de los contendientes en el juicio ordinario” 3°.
Esta conceptualizacién saca a la luz otra de las grandes caracteristicas del
control concreto, cual es centrarse en derechos e intereses de orden subje-
tivo, de titularidad especifica de una parte de un juicio.

En Chile, la definicién genérica del control concreto no es un tema
muy explorado3!. En este sentido, ademds de lo ya resefiado acerca de
la conceptualizacién de Aldunate, en una vertiente distinta, una de las
definiciones elaboradas por la doctrina nacional, centrada en la incidenta-
lidad y el cardcter subjetivo de los intereses en juego, sehala que este tipo
de control se produce cuando “quien promueve la accién o excepcién
tiene un interés especifico en la causa”™? y se distingue por los siguientes
caracteres:

2 Brage Camazano, Joaquin (2009). La accién de inconstitucionalidad, México:

UNAM, p. 79.
30 AvIRA MARTINEZ (2009) 259.
31 Mds adelante se volverd a analizar el control concreto en la doctrina chilena, pero en refe-

rencia al especifico cardcter concreto de la inaplicabilidad.
32 NoGUEIRA ALcaLA (2003) 43 - 66.
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(a) Tiene por objeto inaplicar preceptos legales que, en un caso especifi-
co, se consideran inconstitucionales,

(b) Cautela intereses y derechos de orden subjetivo, mas no objetivos, y

(c) A consecuencia de lo anterior tiene efectos inter partes’>.

Por otra parte, también es posible hacer una aproximacién al control
concreto desde la distincién “entre el control de constitucionalidad de la
ley y aquel otro control que se lleva a cabo con ocasién de la aplicacién de
la ley”34, lo que es posible solo a partir de la introduccién del “elemento
de incidentalidad” en el sistema concentrado, que podrd derivar en un
control concreto si ademds se vincula la decisién de la cuestién de consti-
tucionalidad con las circunstancias, hechos y elementos de un caso espe-
cifico que se sigue ante el tribunal ordinario. Asi, tras la incidentalidad, la
concrecién “derivard de la relacién de prejudicialidad, correspondiente a
la relevancia de la cuestién de inconstitucionalidad, que se establece entre
los dos juicios”. Es decir, debe establecerse, antes de plantear el juicio
de constitucionalidad, la relevancia de la norma a cuestionar, en tanto
es aplicable al caso y en tanto es apta para producir un resultado dentro
del juicio, lo que en el marco italiano y espafiol se realiza ante el juez a
quo, que es el legitimado activo para plantear la cuestién ante el Tribunal
Constitucional. Solo una vez que en dicha discusién, denominada preju-
dicial ya que se realiza ante el tribunal a quo y antes de plantear la cues-
tidn, se establece la relevancia de la norma cuestionada, se podrd proceder
a realizar un control concreto®°.

Este “juicio de relevancia”” es, después de la incidentalidad, el se-
gundo elemento del control concreto y de la interoperatividad de ambos

33 NoguEeira Arcard, Humberto (2002). “La reforma constitucional a la jurisdiccién consti-
tucional: del doble control concentrado de constitucionalidad a la concentracién del control
en el Tribunal Constitucional”. fus et Praxis, Ao 8, N° 1, pp. 337-370. Disponible en
hetp://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122002000100019&script=sci_arttext [Fe-
cha de visita: 22 de julio de 2009].

34 FerRNANDEZ SEGADO (2002).

35 FERNANDEZ SEGADO (2002).

36 En el sistema italiano ello es resuelto por el juez a quo mediante un auto motivado después
de ofr a las partes, por el cual declarard la relevancia de la norma cuestionada y planteard la
cuestién de constitucionalidad.

37 El juicio de relevancia puede ser definido, en el marco del derecho constitucional italiano,
como el examen de “la ‘aplicacién directa’ que efecttie cualquier juez de una disposicién o
norma constitucional en el marco de la actividad de bisqueda de la norma a aplicar al caso
del que estd conociendo, cuando el juez deduzca de ahi la derogacion (o, de cualquier for-
ma, la no aplicabilidad) de una disposicién o norma legislativa ordinaria” por pugnar con
la Constitucién. P1zzorusso, Alessandro (2006). “La justicia constitucional italiana, entre
modelo difuso y modelo concreto”, en Requejo Pagés, Juan Luis (coordinador): Fundamentos,
cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piblico ¢ Historia constitucional, N° 4
de la serie: La rebelion de las Leyes: Demos y nomos: la agonia de la justicia constitucional”,
Oviedo: Junta General del Principado de Asturias, p. 251.

112 RevistA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 16 N° 2 (2009)



El cardcter concreto del control de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley en el Derecho chileno

deriva el que denominaremos tercer elemento distintivo del control con-
creto, constituido por la doble funcién de la norma cuestionada, en tanto
objeto de control:

(a) Por una parte, el objeto controlado cumple una funcién especifica
respecto del caso concreto ya que en él “tal norma constituye el obje-
to del control de constitucionalidad™8... y

(b) ... respecto del proceso constitucional, “es tal norma la que ha de ser
aplicada en orden a la resolucién del caso, lo que vincula la decisién
del Tribunal Constitucional a un concreto caso en cuyo dmbito la
norma controlada habla de encontrar aplicacién”.

A partir de esta doble relacién de interdependencia entre el caso y
el objeto de control surge que el control concreto tiene como elemento
necesario la constatacién de que caso especifico seguido ante el tribunal
ordinario vincula al Tribunal Constitucional, en tanto es el marco y el
contexto decisional en el cual se plantea la cuestién y en el cual tendrd
efecto su sentencia, los cuales deben ser ponderados en ella, sin lo cual es-
taremos en presencia de un control de cardcter abstracto, aunque dotado
del elemento incidental.

Asi, se puede senalar que estamos en presencia de un control concre-
to cuando son reconocibles de manera conjunta los siguientes caracteres
primarios:

(a) El elemento de incidentalidad ya resefiado.

(b) Aptitud relevante del objeto controlado —norma o acto de aplica-
cién—, en tanto su concurrencia genera un resultado especifico. El
juicio de constitucionalidad incidird en un proceso en el que se ven-
tilan intereses de caricter eminentemente privado —o de titularidad
estricta de las partes del proceso—, es decir, derechos subjetivos o in-
tereses legitimos de las partes, dotados de un elemento constitucional
relevante o a lo menos determinados por ¢él, a partir del cual se deriva
la cuestién de constitucionalidad4?.

(c) La doble funcién del objeto de control, en tanto es el marco decisio-
nal en el cual ha de tener efecto la sentencia de control de constitu-
cionalidad y, al mismo tiempo, pasa a ser parte misma del pardmetro
de control, pues para ponderar los efectos de la aplicacién en el “jui-
cio de relevancia”, el conflicto y los caracteres del juicio a quo deben

38 P1zzorusso (2006) 251.

39 P1zzorusso (2006) 251.

40 En este sentido, el derecho subjetivo dotado de elemento constitucional relevante serd
usualmente un derecho fundamental, de titularidad de una de las partes del juicio o, a lo
menos, un interés legitimo de fuente constitucional.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTdLICA DEL NORTE - ARO 16 N° 2 (2009) 113



Rodrigo Pica Flores

ser examinados por el érgano de jurisdiccién constitucional al resol-
ver la cuestién planteada.

De todo ello, se debe destacar un desplazamiento de los intereses en
juego en el control de normas, pues si en los controles abstractos los inte-
reses en juego son generales y de cardcter publico, en el control concreto
el elemento subjetivo del interés constitucional en cuestién hace emerger
una clara connotacién de interés privado, en la medida que el proceso
puede ser entre particulares o entre particulares y un érgano estatal y se
referird generalmente a situaciones juridicas disponibles y sin eficacia ge-
neral.

Tras la conceptualizacién de los elementos minimos del control con-
creto en sentido amplio, cabe entonces establecer un concepto del mismo,
que reuna los caracteres expresados y que permita comprender la intro-
duccién del control concreto en sistemas juridicos dotados de Tribunal
Constitucional ajeno al Poder Judicial, bajo el modelo kelseniano y sus
evoluciones tras la segunda posguerra.

En el sentido antes expresado, no es raro encontrar en un autor
italiano una definicién que retina dichos elementos y sistematice el sig-
nificado de la expresién “control concreto de constitucionalidad”, pues
en dicho sistema constitucional se pasa de la incidentalidad austriaca al
control concreto que hoy conocemos en lo que usualmente se denomina
sistema concentrado. En dicho contexto normativo, Pizzorusso, una de
las grandes autoridades en la materia, senala que el control concreto de
constitucionalidad

“en contraposicién a “abstracto”, es un control que se ejerce en fun-
cién de la aplicacién que la disposicién o norma de cuya constitucio-
nalidad se duda debe recibir o ha recibido respecto de un supuesto
de hecho determinado, ya sea porque la realizacién del control
corresponde al mismo juez que debe resolver dicho juicio, ya sea
porque corresponde a un juez diferente cuya especifica competencia
se atribuye como derogacién de la del juez “ordinario” y que se pre-
senta, por ello, como un juez “especial”. En el primer caso, evidente-
mente, el control es tanto difuso como concreto, mientras que en el
segundo es concentrado pero no necesariamente abstracto™4!.

Dentro de los caracteres distintivos del control concreto, de la llama-
da “doble relacién” deriva de manera inevitable que una “norma” no es
solo un texto de cardcter estrictamente genérico e impersonal, sancionado
por el poder estatal como una prescripcién de conducta, sino que, para

41 P1zzorusso (2006) 250.
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ser considerado tal, requiere de interpretacién y actos de aplicacién que
la coloquen en movimiento y la doten de imperio para poder surtir algiin
efecto juridico, tras lo cual se podrd determinar su significancia y sentido
en un caso concreto, todo lo cual pasa a ser parte del objeto controlado
en la medida que es menester asumir que “el legislador no es un ejecutor
de la Constitucién, sino un poder que actta libremente en el marco de
esta y esta libre actuacién requiere en muchos casos (aunque no, claro
es, en todos) que el enunciado de y su preceptos constitucionales per-
mita un ancho haz de interpretaciones diversas. No de interpretaciones
juridicas, sino de interpretaciones politicas, es decir, de maneras diversas
de entender el texto constitucional cuyos enunciados han de construirse,
por tanto, con conceptos de valor de un alto grado de abstraccién”#?, sin
los cuales el texto de la norma legal no puede ser comprendido ni mucho
menos aplicado.

Es por todo lo expresado que el control concreto, en tanto control
de aplicacidn, forzosamente ha de ser control de interpretaciones, ya que
toda norma debe ser interpretada para determinar su sentido y sus efec-
tos®.

A titulo ilustrativo, cabe sefialar que siguiendo a la doctrina compa-
rada, las normas deben ser debidamente distinguidas las disposiciones de
las normas:

“Serfan la resultante de un proceso hermenéutico de la disposicién
que puede conducir a extraer varias normas de una sola disposicién,
mientras que las disposiciones constituirian la expresién formalizada
de la voluntad del 6rgano del que emana un determinado acto ju-
ridico; dicho de otro modo, y siguiendo el concepto kelseniano, la
norma serfa el significado de un acto, lo que revela meridianamente
que, a la inversa de la disposicién, la norma no es una cosa, sino un
sentido”#4,

Por otra parte, del elemento de relevancia deriva que el érgano ju-
risdiccional llamado a aplicar la norma cuya constitucionalidad se
cuestiona, necesariamente debe decidir sobre el derecho de las partes
en dicho juicio y dentro de las hipétesis de aplicacién de la norma
controvertida, de lo que deriva como condictio sine qua non la nece-
sidad de formular el juicio de relevancia, en términos de producir su

42 Rusio LLORENTE, Francisco (1997). “La interpretacién constitucional”, en él mismo: La

Forma del Poder, estudios sobre la Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 576.

Este planteamiento es confirmado en las conceptualizaciones de control concreto que hacen
Gaston Gémez y Eduardo Aldunate, citadas en el presente trabajo.

FERNANDEZ SEGADO (2002). De aceptarse esta distincién, el control de normas tiene ele-
mentos de concrecién en la medida que el objeto controlado es un acto de aplicacién y el
control de disposiciones serfa un control netamente abstracto.

43

44
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aplicacion un resultado especifico distinto del que ocurrirfa en caso
de inaplicarla. Es decir, debe evaluarse la conexién de la eventual
inconstitucionalidad que se plantea con los supuestos de hecho que
motivan la aplicacién de la norma cuestionada y sus efectos en el
caso concreto, ello porque “la relevancia de la cuestién de inconstitu-
cionalidad depende de la aplicabilidad de la disposicién o norma de
cuya constitucionalidad se duda a los hechos de la causa pendiente
en el juicio 2 quo™.

Y una vez constatada la concurrencia de los elementos minimos del

control concreto, existen elementos especificos, que son aquellos que de-
penderdn de la configuracién del modelo. Sin pretender agotar su enume-
racién, es posible senalar los siguientes:

(a)

(b)

(0)

La realizacién del control puede corresponder al mismo juez que
debe resolver dicho juicio (modelo norteamericano) o bien puede
corresponder a un juez diferente (generalmente un tribunal constitu-
cional propio del modelo concentrado europeo), lo que en el segun-
do caso acarrea la diferenciacién de la labor jurisdiccional en la reso-
lucién del fondo de la causa y la resolucién del proceso de control de
constitucionalidad.

Este control puede realizarse después de terminado el proceso (como
por ejemplo el amparo extraordinario en Espafia), o bien deberd
efectuarse antes del término del mismo (es el caso de la accién de
inaplicabilidad en Chile, que exige que el proceso se encuentre pen-
diente).

Su fundamento particular y casuistico aconseja —por motivos de co-
herencia— que sus efectos sean de cardcter inter partes en la medida
que estd estrechamente vinculado al examen del caso concreto, sin
perjuicio de que no siempre es asi (por ejemplo, el sistema italiano,
de control concreto y erga omnes, en cuyo caso la distincién entre
normas y disposiciones puede tener especial relevancia. Otra excep-
cién es el caso norteamericano, en el cual, a pesar de los efectos par-
ticulares, por la via del stare decissis la sentencia de inconstituciona-
lidad finalmente puede llegar a tener efectos generales, “en la misma
medida que cualquier decisién jurisprudencial que concurra en la
produccién del Common law ™).

45
46
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P1zzorusso (2006) 253.
Pi1zzorusso (2005) 83.
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(2.4) ALGUNAS NOTAS Y CONSECUENCIAS DEL DESARROLLO Y LA
PROFUNDIZACION DEL CONTROL CONCRETO

Por motivos de ilustracién y como precisiones para el andlisis del
cardcter concreto del control de inaplicabilidad por inconstitucional, se
formulan las siguientes precisiones:

El control concreto, por su caricter incidental y centrado en la tutela
de intereses subjetivos y de orden privado, aleja a la justicia constitucio-
nal de los conflictos entre 6rganos politicos y la acerca a la resolucién
de procesos entre privados, en la medida “despolitiza el ejercicio de la
jurisdiccidon constitucional, ya que este procedimiento es iniciado por el
juez ordinario —no por ningdn actor politico— y se centra en la aplicacién
practica de la Constitucién y de la Ley, lo que aleja al Alto Tribunal del
debate ideolégico™” propio de los conflictos entre los poderes politicos
colegisladores, que se traducen en normas contrarias a la Constitucién so-
metidas a controles abstractos.

Por otra parte, en tanto el control concreto puede extenderse —como
se vera— al examen de interpretaciones y eventualmente de actos de apli-
cacién, hoy los tribunales constitucionales no son principalmente garan-
tes de la Constitucidon contra el legislador, sino mds bien se erigen como
intérpretes de esta que, mediante la presuncién de constitucionalidad y el
respeto del principio democrdtico, hacen surgir el fenémeno de la senten-
cias atl’picas48, que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chile-
no# aparecen de manera frecuente.

Ademds de ello, este rol de intérpretes de la Constitucién para el caso
concreto, deja de ser monopolio exclusivo de los tribunales constitucio-
nales y se irradia a todos los tribunales al conferirse legitimacién activa
a los jueces ordinarios para requerir de inconstitucionalidad, en una ver-
dadera desconcentracién del modelo europeo, ya que “el juez o tribunal

47 TroNcoso, Antonio (2001). “Las sentencias bdsicas del Tribunal Constitucional”. Revista
Espanola de Derecho Constitucional, Afio 21, N° 61, p. 388.

Ver, por ejemplo, ZapaTa LARRAIN, Patricio (2006). “Las sentencias atipicas en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional chileno”. Estudios constitucionales, Ano 4, N° 2,
pp. 175-187.

En efecto, en el caso del Tribunal Constitucional de Chile, cabe senalar que dentro de su
abundante jurisprudencia ha razonado que “dentro del criterio de interpretacién conforme a la
Constitucion, el respeto hacia las labores que desarrollan tanto el legislador al elaborar las nor-
mas de rango legislativo como la judicatura al aplicarlas, obliga al Tribunal Constitucional, en
su_funcién de contralor de la constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna interpreta-
cion del precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental, y solo en el
evento de no ser ello posible, declarar su inconstitucionalidad, criterio que ha sido seguido en las
sentencias roles 29, 38, 304, 368, 420, 460 y 681, entre otras’. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE CHILE. Sentencia de 13 de mayo de 2008. Rol N° 993-07 “Requerimiento de inaplica-
bilidad presentado por Paul Morrison Cristi, respecto del articulo 4° de la Ley N° 20.0007,
considerando 5. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/
view/934 [Fecha de visita 23 de noviembre de 2009].

48

49
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ordinario que aplica la ley al caso concreto verifica su adecuacién a la Ley
Suprema no solo cuando decide plantear la cuestién de inconstitucionali-
dad, sino obviamente también cuando se niega a ello conservindola para
si como parte integrante del ordenamiento”’, en un verdadero acto de
interpretacién constitucional acerca del alcance del texto constitucional
para determinar si el precepto legal cuestionado se ajusta a ella o no, fe-
némeno que en Chile, en cierta medida, ha tenido su reciente punto de
partida en las reformas constitucionales del ano 2005 que, como se sabe,
confirieron legitimidad activa al juez de la causa para requerir de inaplica-
bilidad.

La introduccién del control concreto ha significado una expansién
significativa de la supremacia constitucional, en el marco de la constitu-
cionalizacién de todas las ramas del Derecho y en particular una eficaz
herramienta de justicia de los derechos fundamentales entre particulares
(eficacia horizontal®!). Al mismo tiempo, se observa una verdadera re-
lativizacién del cardcter puramente privatista de las relaciones juridicas
entre particulares, al punto que “el control concreto de las normas puede
conducir a que el Derecho Privado vigente sea objeto de control de cons-
titucionalidad en su aplicacién. Asi puede el Tribunal Constitucional
ejercer su influencia sobre el Derecho Privado vigente y adecuar este a
los derechos fundamentales™?, lo que significa en si una expansién de la
efectividad de la supremacia constitucional.

Es necesario reparar que dentro del muy amplio género de lo que lla-
mamos control concreto, caben dentro de él institutos muy distintos entre
si, pues en la medida que se cumplen sus caracteres minimos, caben dentro
de él especies tan diversas como el amparo espafiol, la inaplicabilidad chi-
lena, el control incidental italiano y la judicial review norteamericana, en-
tre otros. Por ejemplo, en el caso norteamericano, como ya se viera, juzgar
la causa de fondo y juzgar la constitucionalidad de la norma aplicada se
confunde, e incluso se hace en una misma sentencia, por un mismo acto y
sin distinguir los dos temas. Por otra parte, el amparo espanol apunta a la
validez constitucional del acto de aplicacién puro, sin examinar la consti-
tucionalidad de la norma habilitante>? y sin resolver —al menos de manera

50 CarriLLo, Marc (2001). “La jurisdiccién constitucional espafiola y el caso chileno”. Revista
de Derecho (Valdivia), Vol. 12, N° 1 pp. 75-89. Disponible en http://mingaonline.uach.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-9502001000100005&Ing=es&nrm=iso

[Fecha de visita: 30 julio 2009].

DE VEGA Garcia, Pedro (2005). “La eficacia frente a particulares de los Derechos Funda-
mentales (La problemdtica de la Drittwirkung der Grundrechte)”, en Luis Aguiar de Luque
(coordinador): Constitucion, estado de las autonomias y justicia constitucional, libro de home-
naje al profesor Gumersindo Trujillo, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 801-822.

Starck, Christian (2002). “Derechos fundamentales y derecho privado”. Revista Esparola
de Derecho Constitucional, Afio 22, N° 66, p. 77.

Salvo que de oficio el Tribunal Constitucional plantee la denominada auto cuestion.

51

52

53
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directa— el fondo del asunto, ordenando al tribunal a quo que resuelva de
conformidad a la Constitucién y, finalmente, la inaplicabilidad chilena tie-
ne por objetivo prevenir la aplicacién de una norma en la medida que pro-
duzca futuros resultados inconstitucionales en la adjudicacién del derecho
de las parte de un juicio pendiente, con la precisién de la expresa voluntad
del constituyente en orden a no establecer un amparo constitucional ex
post, dejando sin posibilidad de control por esta via a actos de aplicacién
pretéritos y, al mismo tiempo, ya agotados.

Como ya se sefialara anteriormente, segiin la configuracién de cada
sistema, la introduccién del control concreto en sistemas concentrados
trae ciertamente el riesgo de tensién y problemas competenciales en los
puntos de contacto entre la judicatura ordinaria y el Tribunal Constitu-
cional, segtin sea la configuracién de la jurisdiccién constitucional y sus
puntos de contacto con la jurisdiccién comun. Caso tipico de conflicto
de este tipo es el de Espafia, a través del amparo en contra de sentencias,
a proposito del cual se ha sefalado que: “A una relacién de concurren-
cia entre Tribunal Constitucional y Tribunales ordinarios solo puede
llegarse en los paises en que el Tribunal Constitucional decide recursos
de amparo contra sentencias judiciales en ultima instancia. Ademds de
Alemania también Espafa, por ejemplo, dispone de recurso de amparo
contra sentencias. En ambos Estados esto ha conducido a una continua y
creciente sobrecarga de afio en afo del Tribunal Constitucional y a algu-
nas relaciones problemdticas entre Tribunal Constitucional y Tribunales
ordinarios”>4, realidad que en nuestro pais no existe y sin perjuicio de lo
cual, sin necesidad de amparo, pueden darse focos de tensién entre los
tribunales supremos y el Tribunal Constitucional en el marco del control
concreto, como ya se dijera, en caso como el de Italia, en el desenvolvi-
miento del control concreto de normas, con eficacia erga omnes>>.

3) LA INTRODUCCION DEL CONTROL CONCRETO EN LAS POTESTA-
DES DEL TC EN EL NUEVO SISTEMA CHILENO DE JURISDICCION
CONSTITUCIONAL DEL CONTROL DE NORMAS

(3.1) LosS CAMBIOS INTRODUCIDOS AL SISTEMA DE CONTROL DE
NORMAS

Como antecedente previo y marco conceptual del tema en anilisis,
debe reiterarse que la gran reforma del ano 2005 dejé de lado el antiguo
modelo chileno de control concentrado “dual”, como lo conceptuara

54 Starck (2007) 77.
55 Esta situacién se encuentra brevemente enunciada y descrita en el ya citado trabajo de Bor-
DALI SALAMANCA (2006).
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Ztniga, o “compartido”, y hemos pasado a un modelo concentrado pro-
piamente tal, dentro del que coexisten controles preventivos obligato-
rios, controles preventivos facultativos-contenciosos, que son los que ya
existian antes de la reforma, con los nuevos controles ex post, concretos
y de efectos inter partes (el nuevo recurso de inaplicabilidad, que hace
su esperado arribo al Tribunal, estrenando la introduccién de la legiti-
macién activa del tribunal que conoce de la causa en la que se origina),
y con controles abstractos y de efectos erga omnes (la nueva cuestién de
inconstitucionalidad, toda una innovacién en nuestro derecho), ademds
del control de los autos acordados dictados por los tribunales superiores,
que hasta ese momento carecian de controles de esta especie, todo ello en
manos del que el profesor Lautaro Rios ha denominado el Nuevo Tribu-
nal Constitucional.

Asi, el control de constitucionalidad de la ley quedé concentrado
Unica, exclusiva y excluyentemente en el Tribunal Constitucional, que-
dando a los tribunales ordinarios con competencia para ello solo la tutela
constitucional de derechos fundamentales por via de las acciones de am-
paro y de proteccién’®, que se basan fundamentalmente en infracciones
a la ley o a la interdiccién de la arbitrariedad que tienen como efecto la
violacién de derechos fundamentales.

Es posible sefalar, como notas distintivas del sistema chileno de con-
trol concreto, las siguientes:

(a) La existencia del control concreto configurado como control de nor-
mas —no como amparo extraordinario—, con la justicia de derechos
fundamentales en la érbita de los tribunales ordinarios,

(b) La conceptualizacién de la inaplicabilidad como control previo al
agotamiento de aplicacién del precepto impugnado,

(c) La inexistencia de amparo extraordinario respecto de procesos con-
cluidos,

(d) El efecto inter partes de la sentencia de inaplicabilidad.

(3.2) LA NECESIDAD DE DELIMITAR EL CONTROL CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDAD DEL CONTROL DE VALIDEZ DE RESOLU-
CIONES JUDICIALES

A pesar del reforzamiento de la funcién de control de normas, se rei-
tera una carencia en la competencia atributiva del Tribunal Constitucio-
nal, para conocer de las acciones de amparo extraordinario y para revisar

56 Ello sin perjuicio de otras tutelas de derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios

que ha establecido el legislador, como el recurso de nulidad, el amparo legal ante el juez de
garantias o la accidn especial de tutela de derechos fundamentales en materia laboral.
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resoluciones judiciales, ya que —como se viera— en nuestro sistema la ju-
risdiccidn constitucional de amparo corresponde solo a los tribunales or-
dinarios, sin perjuicio de la evolucién de que el control concreto en Chile
presenta como gran desafio el establecimiento claro de la delimitacién
entre las potestades de la jurisdiccién constitucional y la jurisdiccién co-
mun, tema del cual poco se ha escrito®” y del cual habrd que esperar —mds
alld de las nacientes lineas jurisprudenciales— el desarrollo de la evolucién
jurisprudencial de la inaplicabilidad hacia el amparo imperfecto’®.
Precisado lo ya expuesto, y a pesar de constatarse en nuestro sistema
la inexistencia de los riesgos de tensién institucional propios del amparo
extraordinario —como en el caso espafiol, por ejemplo—, quedan interro-
gantes pendientes acerca de la poco clara delimitacién entre las potesta-
des de control concreto y las potestades de revisién de resoluciones de la
judicatura ordinaria, que han sido abordadas de manera incipiente por
la doctrina nacional® y por la jurisprudencia del TC, sin que sea un
tema pacifico ni mucho menos consensuado. Por ejemplo, y en un sentido
diverso a la jurisprudencia citada, se encuentra la ya citada postura de Al-
dunate, que llega a senalar que “al Tribunal Constitucional no se le da ju-
risdiccién para conocer ‘en concreto’ del asunto en que incide la aplicacién
del precepto”!, a pesar de haber sefialado en otro trabajo, anterior, que
por la via de la inaplicabilidad el Tribunal Constitucional “ya no se trata

57 Ver en este sentido el trabajo de NUNEz PoBLETE, Manuel Antonio (2008). “El control de
la igualdad en la aplicacién de la ley como factor de expansion del control concreto de cons-
titucionalidad de las leyes”, en AA. VV.: Sentencias destacadas 2007, Santiago: Instituto
Libertad y Desarrollo.

>8 Cazor / Pica (2009).

59 NURKEZz PoBLETE (2008), BorDALf SALAMANCA (2006) y ALDUNATE Lizana (2009). Ademds

ALDUNATE Li1zana, Eduardo (2007). “La reforma constitucional del afio 2005 desde la teo-

rfa del Derecho y la teorfa de la Constitucién”. Revista de Derecho Piblico N° 69, tomo I,

pp. 35-57.

El propio Tribunal Constitucional ha razonado que el examen de control concreto de

inaplicabilidad “solo puede determinarse, a la luz de los antecedentes que proporciona la

gestién en que el precepto legal cuestionado puede aplicarse, como quiera que se trata de un
examen concreto de constitucionalidad” (cons. 4), sin que ello implique dar por acreditados
hechos litigiosos ni ponderar la prueba rendida en el tribunal a quo, como ya se mencionara
anteriormente, en términos tales que “si bien incumbe a los jueces de la instancia, al resol-
ver el asunto sometido a su conocimiento, interpretar los preceptos que lo regulan, la magis-
tratura constitucional no puede prescindir —para calificar los efectos constitucionales de su
aplicacién— de la estimacién de su sentido y alcance, méxime si de la supremacia constitu-
cional deriva la preferencia, entre las posibles que se contradigan, de una interpretacién de
la norma legal que se ajuste a la Ley Fundamental”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE.

Sentencia de 10 de marzo de 2009. Rol N° 1202-08 “Requerimiento de inaplicabilidad de

Hinrichsen Trading S.A. respecto del articulo 45, incisos primero y segundo, del Titulo IV

“De la Declaracién de Quiebra”, del Cédigo de Comercio, y del articulo 26, inciso segun-

do, del Decreto Ley N° 3.475, Ley de Timbres y Estampillas”, considenrando 9. Disponible

en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/view/1106 [Fecha de visita:

23 de noviembre de 2009].

61 ALDUNATE Lizana (2009) 12.

60
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solo de un érgano que, en el campo del control de constitucionalidad, rea-
liza un control a preceptos, sino que también a la actividad jurisdiccional.
De lo contrario no se entiende como [sic] deberia pronunciarse sobre la
aplicacién de un precepto, y no sobre el precepto mismo. La unica forma
de operacién posible, en términos l6gicos, de este control, es que exista
un acto de aplicacién (idea congruente con la de un recurso en que lo que
verdaderamente se estd examinando es el actuar del érgano recurrido)”¢2,

Respecto del limite con las potestades de la judicatura ordinaria, se
sefiala también que el control concreto por parte del Tribunal Constitu-
cional “implica grados diferentes de conocimiento de los jueces constitu-
cionales acerca del asunto de fondo y, en cierto sentido, de ‘invasién’ o
‘intromisién’ en el mismo”%3, lo cual no generard problemas en la medida
que el control sea de caricter estricto y no se amplie en demas{a®.

Estas ideas llevan necesariamente a constatar la necesidad de preci-
sar que en el sistema chileno ya “no solo el producto de la actividad del
legislador estard sujeto a control de constitucionalidad, sino que también
las resoluciones de los jueces y magistrados”“, en la medida que la ni-
ca forma posible de aplicacién de un precepto legal a un caso concreto
pendiente de resolver ante un tribunal ordinario o especial es la dictacién
de resoluciones judiciales a su amparo, interpretando el precepto y sub-
sumiendo en él los hechos litigioOsos, para, mediante dichas resoluciones
judiciales, producir un determinado resultado que se traduce en resolver
la gestién de determinada forma, lo que, si produce un resultado con-
trario a la Constitucién serd declarado inconstitucional de manera pre-
ventiva, antes de que ello ocurra, en sede de inaplicabilidad, o bien, si ya
se produjo, en ciertos caso la sentencia de inaplicabilidad operard como
“amparo imperfecto o cuasi amparo”.

A modo ejemplar, y para entender los alcances de dicha configu-
racién, resulta dtil senalar que la diferenciacién del control de normas
(abstractos) y el aseguramiento de derechos mediante acciones de amparo
(devenidas en controles concretos), en el caso espafol, se traduce en que
las acciones para poner en movimiento la jurisdiccién constitucional son
diferentes (recurso y cuestién de inconstitucionalidad por un lado y am-
paro extraordinario por otra parte), con objetos y efectos diferentes, por
lo que su diferenciacién teérica y pedagdgica resulta sencilla. Asi, los con-
troles de constitucionalidad de la ley son de orden abstracto (incluso en
el caso de la cuestién de inconstitucionalidad, que, a pesar de contar con
el elemento de incidentalidad, concluye como un examen netamente abs-

62 ArpuNaTE Lizana (2007) 38.

63 GOMEZ BERNALES (2005) 673.

64 GomEez BERNALES (2005) 677.

65 HormazABAL MALAREE (2008) 18.
66 Cazor P1ca (2009)
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tracto desprovisto de vinculaciones respecto del proceso litigioso, es decir,
conforme a la terminologia de Rolla, seria de cardcter “fronterizo”%’), en
la medida que “el Tribunal se sitda ya frente al control abstracto de la
norma, desvinculado, al menos formalmente, del caso concreto en el que
se suscité la cuestién”8.

En dicho sistema, el control de actos de aplicacién de normas por el
juez se realiza en sede de amparo —y no de la abstracta cuestién de cons-
titucionalidad—, por medio del cual lo que se declara inconstitucional es
una o més resoluciones judiciales. En el caso de constatarse que la incons-
titucionalidad estd en la norma habilitante y no en el acto de aplicacién,
el Tribunal Constitucional espafiol puede plantear de oficio la denomi-
nada “autocuestién” de constitucionalidad, es decir, ademds del ampa-
ro, de oficio realiza un examen abstracto de constitucionalidad de la ley
habilitante. En el caso chileno nada de ello ocurre: el control de normas
es primordialmente concreto y de estrictos efectos erga omnes, mediante
la inaplicabilidad, y —como ya se viera— la denominada justicia constitu-
cional de derechos fundamentales se encuentra radicada en los tribunales
ordinarios.

(3.3) :QUE ELEMENTOS DE CONTROL CONCRETO TIENE EL INSTITUTO
DE LA INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY?

De acuerdo a lo ya resenado, para desentranar el cardcter concreto de
la accién de inaplicabilidad, es menester recordar que la Constitucién Po-
litica establece en su articulo 93 n° 6 el control de inaplicabilidad dentro
de las atribuciones del Tribunal Constitucional®’.

7 Giancarlo Rolla denomina “fronterizo” al control de cardcter incidental, pero finalmente

abstracto. Rorra (2005) 279.

PEérez TrEmps, Pablo (2005). “La cuestién de inconstitucionalidad en el derecho espa-

fiol”. Estudios constitucionales, Afio 3, N° 1, p. 139. Aun cuando destaca que la necesaria

conexion con el caso concreto, también Balaguer Callején reconoce el cardcter abstracto

de este enjuiciamiento de constitucionalidad, ver Baracuer CaLLEJON, Francisco er alii

(2005). Derecho Constitucional, tomo 11, Madrid: Tecnos, p. 240.

®  Solo para efectos metodolégicos y de orden es necesario que se establece como atribucién
del Tribunal Constitucional “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inapli-
cabilidad de un precepro legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién” y que, a su turno, el inciso 11 del
mismo articulo 93 sehala que “/a cuestion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o
por el juez que conoce del asunro. Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declarar,
sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada
razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le co-
rresponderd resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la accion de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad’. Del texto constitucional derivan una serie de caracteris-
ticas, a saber: 1) Es una competencia privativa y excluyente del Tribunal Constitucional;
2) Es una accién; 3) Tiene una pretensién especifica: precisamente la peticién es que no se

68
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¢Es la inaplicabilidad un control de caricter concreto claramente

configurado?

O bien es solo un aparente control concreto que en realidad solo estd

dotado del elemento incidental y debiera ser calificado de “fronterizo”?

Mids alld de lo senalado por la doctrina nacional, que en forma casi

undnime alude al cardcter concreto de la inaplicabilidad tras la reforma
del 200579, la sola lectura de la normativa constitucional que contiene el
estatuto de la inaplicabilidad permite senalar que:

(a)

El elemento de incidentalidad concurre como presupuesto de admisi-
bilidad, en la medida que debe verificarse “la existencia de una gestion
pendiente ante el tribunal ordinario o especial’, en la cual se produzca
la cuestién de constitucionalidad, de manera que la inaplicabilidad no
puede ser concebida como un recurso de cardcter directo, sino como
un control con claro cardcter incidental, en la medida que se desarro-
lla en el marco de un proceso pendiente. En este sentido, la Ley Ne
17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, dispone
en su articulo 47 A que al requerimiento de inaplicabilidad debe acom-
panarse un certificado expedido por el tribunal que conoce del proceso
a quo, estableciéndose asi la forma especifica de acreditar la existencia
de la gestién y la relacién del requirente con ella. Por mandato expreso
de dicha norma, en el citado certificado debe darse cuenta de:

a.1) La existencia del proceso,

a.2) El estado en que se encuentra,

a.3) La calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

70
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aplique un precepto legal a una causa pendiente, que delimita lo que mds adelante se espe-
cificard dentro de lo que el tribunal chileno ha llamado “competencia especifica”, principio
enunciado por la Corte Constitucional italiana bajo el concepto de “respeto del principio de
‘correspondencia entre lo demandado y lo resuelto’ en materia de control concreto. P1zzo-
RUSSO (2006) 249; 5) Produce efectos inter partes; 6) Procede por vicios de constituciona-
lidad de fondo o de forma, como el Tribunal Constitucional lo ha sefialado en la sentencia
roles acumulados N°¢ 608, 609, 610, 611, 612, entre otras, en orden a que “...resulta obvio
que si en determinado caso la inaplicabilidad se acoge por estimarse que el precepto impug-
nado adolece de inconstitucionalidad de forma, disminuird la importancia del caso concreto
y la declaracién de inaplicabilidad adquirird una dimensién mds general...”; 7) La sentencia
que acoge el requerimiento obliga al Tribunal que resuelve la gestién pendiente a inaplicar
el precepto legal impugnado, y a la inversa, la sentencia que desestima, no obliga al juez a
aplicar el precepto impugnado, no porque tenga facultades de control difuso, sino porque la
determinacién de la legislacion aplicable la hace el juez del fondo al resolver el asunto; como
la inaplicabilidad es un control previo a la decision, es posible que la norma impugnada,
finalmente, no sea de aplicacién al caso; 8) La legitimacién activa corresponde al juez y a las
partes de la gestion.

Ver los trabajos ya aludidos sobre el cardcter concreto del control de inaplicabilidad, sin
perjuicio de ALDUNATE Lizana (2007) y (2009).
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La misma norma exige, en el caso de requerimiento de inaplicabili-
dad planteado por el tribunal que conoce de la causa, que sea formulado
por medio de un oficio, en el que deberdn acompanarse copias de las pie-
zas de mayor relevancia del expediente, indicando las partes y sus apode-
rados, debiendo dejar constancia en el proceso a quo de haberse requerido
de inaplicabilidad.

Es del caso senalar que en la situacién de no acompanarse dichos
antecedentes, la sancidn establecida en el articulo 47 D de dicho cuerpo
legal es la inadmisién a trdmite del requerimiento.

Por otra parte, el articulo 47 F de la citada ley orgdnica, establece
como causal de inadmisibilidad el que “no exista gestion judicial pendiente
en tramitacion, o se haya puesto término a ella por sentencia ejecutoriada”.

b) La titularidad de la accién de inaplicabilidad corresponde al juez que
conoce del asunto o a las partes del mismo, sin que el texto consti-
tucional admita excepciones, ademds de tener efectos inter partes, lo
que es plenamente concordante con su cardcter concreto, ya que, en
la medida que el caso concreto es relevante para el juicio, lo légico
serd que la sentencia tenga efectos solo en el marco del juicio pen-
diente. Asi, por la via de la legitimacién activa, la incidentalidad y
los efectos el cardcter subjetivo y particular de los intereses en cues-
tién estd claramente configurado.

c) El elemento de relevancia concurre en la medida que es requerido,
también como presupuesto de admisibilidad, “que la aplicacién del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo’” en la resolucién
del asunto litigioso, pero el juicio de relevancia presenta caracteres
totalmente diferentes al sistema italiano: en nuestro sistema, con
iniciativa de parte y con iniciativa de oficio del juez, el juicio de re-
levancia es analizado y resuelto por una de las salas del TC —no por
el Tribunal a quo—. El juicio de relevancia en Chile es asi parte in-
tegrante del control de admisibilidad en el Tribunal Constitucional
—y no una cuestién prejudicial, ventilada ante el tribunal ordinario,

71 En similares términos, el Tribunal Constitucional de Chile ha sefialado que “todo precepto
legal que se impugne no constituye generalmente una norma aislada, sino que es un enun-
ciado que, puesto en aplicacién, guarda relaciones de interdependencia y operatividad con
otros, a la luz de los cuales cabe ser interpretado y aplicado”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
CHiLE. Sentencia de 13 de mayo de 2008. Rol N° 993-07. Requerimiento de inaplicabilidad
presentado por Paul Morrison Cristi respecto del articulo 4° de la Ley N° 20.000, en la causa
RIT Ne 073/2007 RUC 070000159-4, del Tribunal de Juicio oral en lo Penal de Temuco. De
tal forma que es deber de dicho Tribunal “evitar que el precepto legal impugnado se interprete
y aplique de un modo en que efectivamente produzca un efecto contrario a la Constitucién”.
TrIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 11 de diciembre de 2007. Rol N° 806-
07. “Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Inmobiliaria PY S.A. respecto del arti-
culo 416, inciso tercero, del Cédigo Procesal Penal”. Disponible en http://www.tribunalcons-
titucional.cl/index.php/sentencias/view/12 [Fecha de visita: 23 de noviembre de 2009].
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(d)

como en Italia—, debiendo constatar la sala —en especifico— que el
precepto impugnado puede resultar “de aplicacién decisiva” en la
resolucién de la gestién pendiente invocada, lo que se comprende
en tanto que el 6rgano jurisdiccional a quo, llamado a aplicar la
norma impugnada, necesariamente debe decidir sobre el derecho de
las partes en dicho juicio y dentro de las hipdtesis de aplicacién de
la norma cuestionada, de lo cual se deriva la incidencia directa del
precepto impugnado segiin su aptitud o ineptitud para producir su
aplicacién un resultado especifico diferente del que se generaria con
su inaplicacién. Este aspecto o caracteristica de “relevancia”, sin que
se le denomine de esa forma, estd recogida como presupuesto de
admisibilidad en la accién de inaplicabilidad, existiendo abundante
jurisprudencia sobre su significado en tanto tal’2.

El caso particular constituye un marco y, al mismo tiempo, parte del
pardmetro de juzgamiento, en la medida que la aplicacién del pre-
cepto debe producir un resultado contrario a la Constitucién dentro
del proceso a quo, lo que solo podrd ocurrir en el marco de dictacién
de resoluciones judiciales en el mismo, lo traslada gran parte del
examen de constitucionalidad al acto de aplicacién y/o a sus efectos,

72

126

En sede de admisibilidad, y sin aludir la conceptualizacién dogmadtica del juicio de relevan-
cia, se ha examinado lo “relevante” del precepto impugnado en la resolucién de la gestién
pendiente que se invoca, habiéndose declarado que si se estd en presencia de una “materia
en la cual el precepto impugnado no tiene incidencia”, carece de la aptitud “de producir un
efecto contrario a la Constitucion Politica en los términos que lo exige su articulo 93 N° 6 e
inciso undécimo”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 18 de diciembre de
2008. Rol Ne 1280-08. “Requerimiento de inaplicabilidad deducido por Humberto Pie-
monte Miani respecto del articulo 45, incisos primero y segundo, de la Ley de Quiebras,
contenidos en el Libro IV del Cédigo de Comercio”. Disponible en http://www.tribu-
nalconstitucional.cl/index.php/sentencias/view/1073 [fecha de visita 23 de noviembre de
2009]. Por otra parte, hay que tener presente que, para cumplir este presupuesto de admi-
sibilidad, la aplicacién del precepto debe encontrarse pendiente o —a lo menos— no agotada.
En este sentido, se ha razonado que el requerimiento de inaplicabilidad es inadmisible cuan-
do “la declaracion de inaplicabilidad solicitada por la requirente ya no puede tener efecto alguno
en el estado procesal en que actualmente se encuentra el proceso (...) puesto que las normas im-
pugnadas ya recibieron aplicacion”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 13
de octubre de 2008. Rol N°© 1235-08. “Requerimiento de inaplicabilidad de Inmobiliarias
Los Jazmines S.A. respecto de los incisos primero y segundo del articulo 45 del Libro IV del
Cédigo de Comercio”. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sen-
tencias/view/1029 [Fecha de visita: 23 de noviembre de 2009]. En el mismo sentido, entre
otras, roles 915 a 985, de 24 de enero de 2008. Acerca de la relevancia ha razonado también
el Tribunal Constitucional que se “debe determinar si el precepto legal impugnado puede reci-
bir aplicacion en la gestion pendiente, si la misma es decisiva y, a continuacion, si ello produce
efectos contrarios a la Carta Fundamental’. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Senten-
cia de 12 de julio de 2007. Rol N° 596-06. “Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado por el diputado Ivdn Paredes Fierro, respecto del inciso tercero del
articulo 416 del Cédigo Procesal Penal”. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.
cl/index.php/sentencias/view/106 [Fecha de visita: 23 de noviembre de 2009], doctrina que
es reiterada, en orden a que “resulta necesario examinar si la aplicacion del precepto legal que
se impugna ha de producir un resultado distinto al que se generaria al inaplicarla, y si, en caso
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constituyendo entonces un “control de aplicacién de preceptos”, en
el cual concurre la doble relacién del objeto controlado con el caso
concreto al tener que evaluar si la aplicacién en el caso concreto pro-
duce o no un resultado inconstitucional.

e) En lo relativo a la variante del control concreto, estamos en pre-
sencia de una versién con caracteres propios del sistema europeo,
que, en principio, distingue el juzgamiento del litigio de fondo del
juzgamiento de la cuestién de constitucionalidad, en la medida que
el articulo 76 de la Constitucién atribuye el conocimiento y reso-
lucién de las causas civiles y criminales a los tribunales ordinarios y
su articulo 93 confiere al Tribunal Constitucional las potestades de
control de constitucionalidad”3.

(3.4) LA DEFINICION DEL CARACTER CONCRETO DEL CONTROL DE
INAPLICABILIDAD EN LA DOCTRINA NACIONAL

Para finalizar, a titulo ilustrativo, se hace necesario revisar qué ha
entendido la doctrina por el cardcter concreto de la inaplicabilidad en
nuestro medio. A pesar de haber bastantes escritos acerca de temas relati-
vos a control de normas, tras la reforma de 2005 la conceptualizacién del
cardcter concreto del control de inaplicabilidad es incipiente e insuficien-
te: hay pocos textos que se atrevan a ello, destacando los de autores como
Gastén Gémez, Arturo Fermandois, Manuel Nufez, Lautaro Rios, Fran-
cisco Ztniga y el ya citado trabajo de Eduardo Aldunate. En dichos estu-
dios se resalta alguna caracteristica propia del instituto de inaplicabilidad

afirmativo, dicho resultado es o no contrario a la Constitucion Politica”. TrRiBUNAL CONSTITU-
cIONAL DE CHILE. Sentencia de 30 de octubre de 2007. Rol No 767-07. “Requerimiento de
inaplicabilidad presentado por Guillermo Arroyo Aguirre respecto del articulo 1° de la Ley
N° 18.865”. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/bus-
ca_avanzado [Fecha de visita: 23 de noviembre de 2009].

73 Sin perjuicio de la abundante jurisprudencia de admisibilidad acerca de requerimientos
destinados a revisar de manera directa resoluciones judiciales, la diferenciacién de ambos juz-
gamientos ha sido declarada expresamente por el propio tribunal de control de constitucio-
nalidad, razonando que “no corresponde a esta Magistratura ponderar las probanzas del juicio
pendiente”, tampoco “establecer el alcance y limite del supuesto de hecho que motiva la aplicacién
de una norma infraconstitucional, lo que es propio de los jueces del fondo, sino que estd llamada,
por via de requerimiento, a evitar la aplicacion de precepros legales que puedan producir efectos
inconstitucionales”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 24 de abril de 2007.
Rol N°© 1006-07. “Requerimiento de inaplicabilidad de Eduardo Berrios Novakovic respecto
del articulo 96 del Cédigo Tributario”, considerando 12 del voto de rechazo. Disponible en
http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentencias/view/1090 [Fecha de visita: 23
de noviembre de 2009]. En el considerando 13° del voto de rechazo en la misma sentencia,
el Tribunal Constitucional sefiala categéricamente que “no puede emitir un pronunciamiento
valorativo sobre hechos litigiosos de la gestion pendiente, cuyo establecimiento pareciera ser clave
para la resolucion del asunro. Cabe serialar que la ponderacién de los mismos corresponde a los
Jueces del fondo, por ser también un tema de legalidad ordinario y estar dentro de su competencia
relativa a la gestion, no correspondiendo que esta Magistratura los pondere”.
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o se busca subsumirla en algin elemento propio del control concreto y
en algln caso se busca construir definiciones genéricas y sistemdticas del
concepto de control concreto.

Gastén Gémez, a propdsito del objeto del control concreto de
inaplicabilidad, a partir de la reforma constitucional de 2005, sefiala que
el mismo no es el enunciado normativo en si, sino que “en realidad, es la
o las interpretaciones o significados de ese enunciado que el juez o la par-
te consideran inconstitucional en la especifica aplicacién de dicha norma
al caso”74, a partir de lo cual la inaplicabilidad emergeria como un medio
de control de constitucionalidad negativo de interpretaciones judiciales,
en tanto permite descartar variantes hermenéuticas que a juicio del Tri-
bunal Constitucional pugnen con la Constitucidn.

En un sentido que también descarta el examen de constitucionalidad
del precepto legal de manera aislada, Fermandois senala que el control de
inaplicabilidad “se centra entonces en las circunstancias de hecho que ori-
ginan la gestién pendiente, de manera que pueden estas circunstancias de
hecho atenuar o agravar la inconstitucionalidad””>. Asi, para este autor, el
objeto de este control concreto estaria dado no por la norma —o al menos
no por si sola— ni tampoco por la interpretacién de la misma, sino por la
ponderacién de los hechos litigiosos a los cuales se va aplicar el precepto
en cuestién, y en segundo término, la aplicacién de la normativa legal a
ellos, elemento que se puede concluir a partir de su afirmacién de que la
accion de inaplicabilidad, en tanto control concreto, “es un llamado al
Tribunal Constitucional a ponderar la arbitrariedad en la aplicacién de la
norma respectiva”’®. A partir de esta conceptualizacién, se concluirfa por
dicho autor que Tribunal Constitucional estaria facultado para “apreciar,
evaluar y enjuiciar la razonabilidad o arbitrariedad con que la norma legal
ha sido aplicada en el caso concreto™”.

También, en una vertiente que fluye desde la igualdad en la apli-
cacién de la ley, pero en base a la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional, Manuel Nufiez ha sefialado que en el control concreto

74 GomEz BERNALES (2005) 670.

75 FeErMaNDOIS (2008) 176.

76 FermaNDOIs (2008) 176.

77 FermanDor1s (2008) 177. En esta vertiente, es menester precisar que en el marco de la rela-
cién de potestades del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial en la Constitucidn, se
entrega el control de constitucionalidad de aplicacién de preceptos en gestiones pendientes
al Tribunal Constitucional y el control de validez de resoluciones judiciales a los tribuna-
les ordinarios, por lo que el “ponderar la arbitrariedad en la aplicacién de la norma” exige
establecer claramente el pardmetro de juzgamiento, diferenciar cuestiones de legalidad y
cuestiones de constitucionalidad y también la inaplicabilidad de la casacién y de la nulidad
procesal, sobre todo teniendo en cuenta que la gestién judicial en que incide la inaplicabili-
dad debe encontrarse pendiente. Si todas estas precisiones no son tenidas en cuenta es fécil
transformar la inaplicabilidad en una instancia adicional y anémala, en una verdadera inva-
sién de potestades del poder judicial.
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de inaplicabilidad, el examen del resultado contrario a la Constitucién
“surge, no del enunciado de la norma, sino de su aplicacién a un caso
concreto 7%, de manera que el caso sub lite cobra relevancia, en términos
que ‘la centralidad del caso concreto significa que el juicio de inaplica-
bilidad no puede prescindir del andlisis puntual de la “relacién juridica
procesal” en que aquel incide””® o decidir al margen “de los anteceden-
tes que proporciona la gestién en el que el precepto legal cuestionado
pude aplicarse”®. Esto tltimo vale incluso cuando se trata de normas
cuyo enunciado evidencia una contradiccién ostensible con la Constitu-
cién8! 82,

De lo expuesto por Nifez, cabria senalar que el elemento de mayor
importancia en el juicio concreto de inaplicabilidad se encuentra en lo
que llamamos la doble relacién del caso y, en especifico, en las consecuen-
cias de la aplicaciéon de la norma al caso concreto.

Pero la enunciacién mds clara y usada del control concreto es elabo-
rada en el marco de la significacién de los cambios del ano 2005 al con-
trol de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en tanto ha pasado a ser
en sentido puro la version chilena del control concreto. Asi, en un texto
profusamente citado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el
profesor Lautaro Rios sostiene, centrado, al igual que Nufiez, en la doble
relacién del caso, que “la inaplicabilidad cumple la funcién de impedir
que la parte que la invoca en el caso concreto del que conoce un tribunal,
se vea afectada por un precepto legal cuya aplicacién a ese caso particular
resulte evidentemente contraria a la Constitucién y, especialmente, a los
fines perseguidos por ésta”®, lo que deriva en que debe ser evaluado no
solo el precepto legal, sino que también su aplicacién al caso especifi-
co y los resultados que produzca, por lo que “en este instituto procesal
—ademds del juez y de las partes— comparecen tres elementos de cotejo
necesarios para su decisién, a saber: la norma constitucional, el precepto
legal cuya inaplicacién se solicita y —lo mds especificamente decisivo— el
examen particular acerca de si, en ese caso, la aplicacién del precepto

78 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 11 de diciembre de 2007. Rol N° 806-
07, considerando 32.

79 NUKNEz PosLETE (2008) 130.

80 TriBuNAL CoNsTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 30 de octubre de 2007. Rol N° 767-07.

81 “El riesgo de ser declarado inadmisible aconseja la mayor concrecién del cuestionamiento de
constitucionalidad. Por otra parte, la existencia de enunciados per se inconstitucionales, y la
consecuente reduccién de la relevancia del caso concreto, solo ha sido sugerida Gltimamente
por el Tribunal: “[E]s forzoso que siempre el conflicto sometido a su decision consista en la
existencia de una contradiccién concreta y determinada entre la ley y la Constitucidn la cual
en algunas ocasiones podrd brotar con claridad del solo texto del precepto legal cuestionado
y en otras ocasiones emergerd de las peculiaridades del caso concreto sub lite, (STC rol nim.
810-07, 24 de enero de 2008)”. NUKNEz PoBLETE (2008) 130.

82 NUKEZ PoBLETE (2008) 131.

83 Rios ALvarez, Lautaro (2005 a) 77.
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cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la finalidad implicita de
aquella”84.

El control concreto de inaplicabilidad conceptuado por Lautaro Rios
claramente implica un juicio de coherencia entre la norma constitucional,
la norma legal y los efectos de la aplicacidn del precepto legal. En tanto se
refiere a la “finalidad implicita” de la norma constitucional que se invo-
que, implica un concepto amplio de Constitucién, que incluye su texto,
principios, reglas y valores, ademds de lo cual “obliga a prestar atencién
a la particularidad del caso concreto en que la accién se interpone, en
lugar de prescindir de la especialidad del caso y de los efectos lesivos de
la aplicacién de la norma, como ocurrié frecuentemente en la jurispru-
dencia de la Excma. Corte Suprema”®. Esta definicién es la mds usada
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y sobre esta vertiente
ha fluido de manera constante, a partir de la sentencia rol 478, de 8 de
agosto de 2006. En un sentido similar, Francisco Zufiga plantea que el
cardcter concreto del control de inaplicabilidad viene planteado porque
“los aspectos de hecho de la gestién judicial en que incide resultan claves
para construir el juicio de legitimidad constitucional de la norma legal
impugnada”®® y porque la vulneracién a la Constitucién “debe resultar de
la aplicacién del precepto legal impugnado al asunto especifico en que se
constituye en derecho material aplicable”®”.

Es necesario también destacar que entre los elementos particulares
derivados de la configuracién del sistema de control en Chile —control
concreto sin amparo—, la inaplicabilidad es un examen de aplicacién pre-
vio, pues opera antes que el precepto se aplique, en la medida que se exige
por la propia Constitucién que la gestién en que incide la norma contro-
lada esté pendiente de resolver.

A lo antes expuesto, cabe sefalar que la configuracién del juicio de
relevancia como presupuesto de admisibilidad, mds la necesidad de no
estar concluido en juicio a quo, impide evaluar, por regla general, los
actos derivados de la aplicacién pretérita de preceptos, salvo que la mis-
ma aun no se hubiere agotado, como ocurriria, por ejemplo, en el caso
de encontrarse la gestién pendiente concluida, pero con recursos, por
ejemplo de apelacién o casacién, pendientes de resolver®®, en la medida
que:

a) De la aplicacién de precepto impugnado dependa el resultado de
ellos, a partir de lo cual, aun cuando hubieren empezado a operar di-

84 Rios ALvarez (2005a) 77.

85 Rios ALvarez (2005) 639.

86 ZuNica URBINA / VEGA MENDEZ (2006) 149.

87 ZUN1G6A URBINA / VEGA MENDEZ (2006) 153.

8 O bien sea una cuestién administrativa con recursos jurisdiccionales pendientes.
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chos preceptos en la gestién, dicha aplicacién no se hubiere agotado
aun por no haber sentencia de término y

b) Que lo que se encuentre pendiente esté determinado por el juicio de
relevancia, caso en el cual la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
podria devenir en lo que llamamos un cuasi amparo o amparo im-
perfecto®”.

CONCLUSIONES

1) Laintroduccién del control concreto en Europa lleva a que su defini-
cién en funcién de la judicial review sea insuficiente e incompleta en
el contexto de sistemas juridicos con Tribunales Constitucionales de
matriz kelseniana o concentrada.

2) Laintroduccién del control concreto tras la segunda posguerra en los
sistemas concentrados europeos genera la distincién entre dos desa-
rrollos diferentes: el binomio concreto-difuso y el binomio concreto-
concentrado.

3) Por lo anterior, la configuracién del control concreto admite dos va-
riantes claramente distinguibles: la norteamericana y la europea, que
se diferencian por separar la segunda el juicio de constitucionalidad
del juicio de la cuestién de fondo, que en la variante americana son
una sola cosa.

4)  El control concreto se define por los siguientes elementos minimos,
comunes a sus dos variantes: incidentalidad, subjetividad del derecho
litigioso en el caso concreto, examen de relevancia y la doble relacién
del caso concreto con el control, lo que amplia su objeto desde la
norma hacia a los actos de aplicacién de ella.

5) En el marco de la variante concreto-concentrado, el control puede
realizarse antes o después del acto de aplicacién, de lo cual derivard
su configuracién como amparo o como cuestién de constitucionali-
dad de normas.

6) El cardcter concreto del control de inaplicabilidad deriva de contar
todos los elementos minimos de concrecién: incidentalidad, relevan-
cia y doble relacién del caso, ademds de ser claramente un control de
aplicacién.

7) El juicio de relevancia se encuentra consagrado como requisito de
admisibilidad y es realizado por las Salas del Tribunal Constitucional
al resolver acerca de la admisibilidad.

8) El elemento de doble relacién se encuentra presente al exigirse que la
aplicacién del precepto impugnado produzca un efecto contrario a la

89 Cazor / Pica (2009). Es posible citar como ejemplos de este fendmeno, entre otras, las sen-
tencias roles 944, 781 y 815.
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9)

10)

Constitucién en el caso especifico, lo que obliga a evaluarlo en tanto
relacién juridica litigiosa e incorporar dicho examen al proceso de
control.

Dentro de los elementos secundarios o variables del control concre-
to, la inaplicabilidad tiene efectos inter partes, se efectiia antes de ser
dictada la sentencia de término el proceso en el que incide y, por otra
parte, limita en las potestades de la judicatura ordinaria. Dicho limi-
te no es claro y deberd ser establecido tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia.

La notoria indefinicién de dicho limite abre el espacio para que, por
la via de la evolucién hacia amparo imperfecto, el control de inapli-
cabilidad pueda evolucionar como un medio de revisién indirecto de
resoluciones judiciales.
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