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RESUMEN: A través del presente articulo se analiza la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el principio pro requirente, sus alcances y problemas, y ademas,
se analiza la sentencia de autocontrol de constitucionalidad referida a la Ley N° 20.381.
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INTRODUCCION

Resulta una obviedad a la que no podemos resistir afirmar: el Tribunal Constitucio-
nal es un “tribunal”, un érgano jurisdiccional, con una competencia tasada de conflic-
tos, en que la accion de inconstitucionalidad pone en marcha un proceso de constitu-
cionalidad, en la que cristaliza un juicio de legitimidad o de control de constituciona-
lidad concernientes a actos estatales, que se verifica a través de una decision del
colegio de jueces, que adopta la forma de una sentencia. Bajo esta perspectiva el
control de constitucionalidad puede estar abierto a toda la sociedad y no sélo a érga-
nos estatales legitimados, y cuando se opta por la lex lata por restringir la legitimacion
procesal activa, es esencial admitir a la tutela judicial del Derecho de la Constitucion a
las minorias, quienes en la dialéctica del proceso politico democrético tienen la llave
del control del poder politico y sus detentadores (Kelsen).! Precisamente el principio
pro requirente nos sitda ante una actitud pro admitiere del Tribunal Constitucional,
proclive a entender el rol de las minorias en el proceso politico democratico.

Asimismo, desde la perspectiva procesal el principio pro requirente debe estar
situado en una perspectiva pro actione, que concibe la accién como “...un derecho
humano a la justicia” (Fix Zamudio), es decir, una garantia constitucional procesal de
acceso a la tutela judicial del derecho asegurada en el articulo 19 N° 3 de la Constitu-
cion, y en que la accion como derecho auténomo encuentra soporte en el derecho de
peticiéon (Couture), derecho fundamental asegurado en el articulo 19 N° 14 de la mis-
ma Carta. En consecuencia, el principio pro requirente hereda todo el debate doctrinal
acerca de la accion en el procesalismo cientifico que viene a concebirla independiente
del derecho sustantivo y en una perspectiva publicistica enderezada a la tutela del
derecho en el proceso (Chiovenda, Rocco, Calamandrei y Carnelutti, entre otros).?

En este mismo orden de ideas, es menester precisar que el Tribunal Constitucional no
es un organo consultivo de constitucionalidad de actos estatales, ni la accion, instru-
mentada mediante un “requerimiento”, es un mecanismo para formular consultas a esta
Judicatura o para formular impugnaciones potenciales, virtuales o probables acerca de la
constitucionalidad del acto estatal. El Tribunal Constitucional es un organo jurisdiccional
supremo cuya competencia esta enderezada a resolver conflictos constitucionales cier-
tos, especificos, a partir de los cuales se configuran vicios de inconstitucionalidad mate-
rial, formal y/o competencial; y no para trazar orientaciones o exhortaciones acerca del
obrar del legislador democratico (STC rol N° 23, de 26 de septiembre de 1984).

En razén de lo anterior la Ley N° 17.997, modificada por la Ley N° 20.381, Organi-
ca Constitucional del Tribunal Constitucional (LOCTC) fija en el articulo 38 los 6rganos
legitimados procesalmente para deducir la accién (Presidente de la Republica, cual-
quiera de las camaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio), en el articulo

! KeLsen (2001).
2 Fix Zamubio (1985), p. 13. También Courture (1958), p. 57.
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38 bis el término u “oportunidad” para formular el requerimiento, conservando el
articulo 39 un conjunto de requisitos de admisibilidad de los requerimientos formula-
dos conforme al articulo 93 N° 3 (anterior articulo 82 N° 2) de la Constitucion. El alto
estandar exigido al “requerimiento” para todas las “cuestiones de constitucionalidad”
estriba en que la accién impetrada debe explicitar sus fundamentos y fundar el o los
vicios de inconstitucionalidad que sirven para fundar la impugnacion, todo en aten-
cion a los principios de bilateralidad y de presuncion de constitucionalidad de la ley.
En virtud del principio de bilateralidad los legitimados procesalmente deben tener
oportuno y cabal conocimiento de las argumentaciones y fundamentos del requeri-
miento para formular sus observaciones (articulo 41 de la LOCTC). Asimismo, en vir-
tud del principio de presuncién de constitucionalidad de los actos estatales que se
impugnan, el acto goza de una presuncion iuris tantum acerca de su regularidad cons-
titucional y mientras no exista una fuerte o sélida conviccién acerca de los vicios de
inconstitucionalidad que lo afecten. Como bien anota el administrativista espafiol Eduar-
do Garcia de Enterria acerca de la presuncion de constitucionalidad del obrar del legis-
lador democratico: “primero, una confianza otorgada al legislativo en la observancia y
en la interpretacion correcta de los principios de la Constitucion; en segundo término,
que una ley no puede ser declarada inconstitucional mas que cuando exista ‘duda
razonable’ sobre su contradiccion con la Constitucion; tercero, que cuando una ley
esté redactada en términos tan amplios que puede permitir una interpretacion consti-
tucional habrd que presumir que, siempre que sea ‘razonablemente posible’, el legis-
lador ha sobreentendido que la interpretacion con la que habra de aplicarse dicha ley
es precisamente la que permitira mantenerse dentro de los limites constitucionales”.?

En suma, la accién de inconstitucionalidad es si se permite una licencia con afanes
descriptivos es “una moneda de dos caras”, una cara de la moneda son los estdndares
formales y argumentativos que debe reunir el requerimiento para darle peso a la pre-
tension, que importa fundar y establecer razonablemente la inconstitucionalidad del
acto estatal, y que guardan directa relacion con la bilateralidad de la audiencia y pre-
suncion de legitimidad del acto que se impugna y la otra cara de la moneda es asegu-
rar, dentro del campo de la legitimacion procesal activa, que la activacion del Tribunal
mediante el requerimiento no se vera frustrada por requisitos formales o no previstos
por el Poder Constituyente para acceder a la tutela judicial de la Constitucion.

El funcionamiento del principio pro requirente hasta ahora examinado en relacion
al viejo articulo 82 N° 2 de la Constitucion (actual articulo 93 N° 3) y articulo 39 de la
LOCTC, no obstante los requisitos de forma y de fondo de la “cuestién de constitucio-
nalidad”, en “algunas ocasiones” importa que el Tribunal Constitucional relaje la exi-
gencia de estos requisitos para favorecer su avocacion al asunto (Carmona).

En el pasado el mentado principio pro requirente es formulado por la doctrina (Car-
mona, Zapata) con motivo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional referida a

3 GARCIA DE ENTERRIA (1985), p. 96.
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“cuestiones de constitucionalidad” del primitivo articulo 82, inciso primero, N° 2, e
inciso cuarto de la Constitucion antes de la reforma constitucional de 2005, promulgada
por la Ley N° 20.050,* interesdandonos en el presente con motivo de la jurisprudencia de
Tribunal; ya que en el caso en andlisis, la STC rol N° 1.288/2008, de 25 de agosto de
2009, de autocontrol de constitucionalidad, la Judicatura Constitucional vuelve a aplicar
el principio pro requirente para declarar inconstitucionales un bloque de normas, favo-
reciendo pro actione la tutela judicial de la Constitucion y por cierto, su propia compe-
tencia frente al peligro de desconstitucionalizacién y vaciamiento legislativo.

I. PRINCIPIO PRO REQUIRENTE EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En nuestro medio Carmona define el principio pro requirente en los siguientes
términos: “consiste en que el Tribunal no exige requisitos para admitir vdlidamente un
requerimiento a tramitacion o interpreta, para declararlo procedente, dichos requisi-
tos a favor de quienes requieren”.> Habria que agregar a esta definicion del principio
pro requirente, circunscribir los requisitos de la accién de inconstitucionalidad reser-
vados al texto constitucional, entendiendo a ésta como una accion o derecho a la
tutela judicial y no una potestad de los 6rganos estatales legitimados (STC rol N° 207,
de 10 de febrero de 1995, y disidencia del ministro sefior Valenzuela y del abogado
integrante sefior Soto en STC rol N° 269, de 17 de diciembre de 1997).

Como se ha dicho en nuestro medio las manifestaciones del principio pro requi-
rente han sido estudiadas por Carmona, quien criticamente comenta diversas senten-
cias del Tribunal Constitucional sobre la materia (SSTC rol N° 23, de 26 de septiembre
de 1984; rol N° 228, de 15 de diciembre de 1995, entre otras), por lo que no reitera-
remos dicho andlisis y sus conclusiones que compartimos en buena medida.

En este trabajo, a efecto de comentar en el préximo capitulo la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de autocontrol de constitucionalidad, nos limitaremos aqui a reco-
ger algunos aspectos basicos acerca de la accion de inconstitucionalidad, ventilada en
la “cuestion de constitucionalidad”, en la que histéricamente emerge el principio pro
requirente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

1. EnlaSTCrol 280/1998, de 20 de octubre de 1998, considerandos 4° y 5° fija los
términos de la legitimacion procesal y la posibilidad de ampliar el requerimiento:

“4°. Que, en referencia al otrosi del escrito de fojas 50, en que el abogado patro-
cinante, profesor Teodoro Ribera, amplia el requerimiento, cabe razonar en cuanto
a que solo los requirentes son los titulares de la accion procesal para activar la

4 Su desarrollo de obligada consulta es realizado por CARMONA (2001), pp. 564-600.
5 CARMONA (2001), p. 566.
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jurisdiccion de este Tribunal. En efecto, en relacién al conflicto de constitucionali-
dad de que se trata, el articulo 82, inciso cuarto, expresa que, en el caso del N° 2,
el Tribunal s6lo podra conocer de la materia cuando es requerido por una cuarta
parte de los miembros en ejercicio de cualquiera de las Camaras. Esta norma se
encuentra complementada por el articulo 38 de la Ley N° 17.997, Orgénica Cons-
titucional de este Tribunal, que expresa, en su inciso cuarto: “Si el requerimiento
emanare de una cuarta parte de los miembros en ejercicio de una de las Camaras,
podra formularse por conducto del Secretario de la respectiva Corporacién o direc-
tamente ante el Tribunal. En uno y otro caso, deberan firmar los parlamentarios
ocurrentes y autorizarse su firma por el Secretario sefalado o por el del Tribunal
Constitucional. Siempre debera acreditarse que los firmantes constituyen a lo me-
nos el nimero de parlamentarios exigidos por la Constitucion. En el respectivo
requerimiento debera designarse a uno de los parlamentarios firmantes como re-
presentante de los requirentes en la tramitacion de su reclamacion”.

Constituye un hecho del proceso que el escrito en que se complementa el reque-
rimiento amplidndolo, s6lo aparece firmado por el abogado patrocinante y man-
datario, quien a juicio de este Tribunal, carece de titularidad para modificar los
términos del requerimiento planteado en lo que se refiere a su objeto y causa.

Esta conclusion se desprende indubitadamente del tenor de la disposicion recién
citada, que otorga la representacion de los requirentes al o a los parlamentarios
que ellos mismos designan al efecto, y que en el caso sub lite, fueron los Diputa-
dos Rodrigo Alvarez y Carlos Kuschel, a quienes los 31 parlamentarios requiren-
tes desigharon “como nuestros representantes para todos los efectos legales”;

5°. Que, la unica exigencia que contiene el articulo 38, de la Ley Organica Cons-
titucional de este Tribunal, en relacion a la comparecencia, es que en el respecti-
vo requerimiento se designe a uno de los parlamentarios firmantes como re-
presentantes de los requirentes en la tramitacion de su reclamacion.

Sin embargo, ha sido una practica autorizada por este Tribunal la de aceptar, a los
parlamentarios requirentes, la designacion de un abogado patrocinante y man-
datario para que los represente en la tramitacién del proceso en que se sustancia
la cuestion de constitucionalidad, facilitandoles asi su defensa, mas ello no cons-
tituye una exigencia ni solemnidad a cumplir, toda vez que el articulo 38 recién
citado, en su caracter de norma procesal propia de una ley organica constitucio-
nal tiene un distinto ambito de accion que el contenido en el articulo 2° de la Ley
N° 18.120, que contiene normas generales sobre comparecencia en juicio, por lo
cual, por su naturaleza y especialidad prevalece sobre ella.

Encontrandose precisados por el texto de la Constitucién Politica y por las nor-
mas procesales contenidas en el Titulo II, Parrafo I, de la Ley N° 17.997, quienes
son los titulares de la accion para someter a la decision de este Tribunal Constitu-
cional, conflictos de constitucionalidad que surjan durante la tramitacion de un
proyecto de ley, cabe concluir que solo los requirentes tienen legitimidad proce-
sal para ampliar su requerimiento y que tal facultad no es delegable.

El mandatario judicial, en virtud de los razonamientos precedentemente expues-
tos, carece de tales atribuciones.
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Siendo asi, el Tribunal sélo considerara lo expresado en el requerimiento mismo, y
desestima la breve complementacion contenida en el ya citado escrito de fojas 50.

Si acepta que el mandatario pueda acompanar antecedentes al proceso para
darle curso progresivo, lo que en el hecho ocurrié, toda vez que con motivo de
lo principal de la referida presentacion el requerimiento fue declarado admisible
y se acogio a tramitacion, mas diversa es la situacion del citado otrosi en que,
como ya se manifesto altera los fundamentos y peticiones del requerimiento,
materias que son privativas de los parlamentarios requirentes; [...]".

2. Enla STC rol N° 259/1997, de 26 de septiembre de 1997, considerando 6° se
sostiene que la objetividad de un vicio de inconstitucionalidad es central para impetrar
un requerimiento, no admitiéndose su convalidacion:

“6°. Que, por ultimo, la circunstancia que el Senado haya aprobado el proyecto
de ley en estudio propuesto por la Comision Mixta, no lo inhabilita para plantear
un requerimiento a fin de que se declare la inconstitucionalidad del Titulo II del
mismo, ya que tal aprobacién no tiene la virtud de convalidar un vicio de incons-
titucionalidad que pudiera afectar al proyecto aprobado. Sostener lo contrario,
significa que un acuerdo de una Camara Legislativa prevalece sobre la precepti-
va constitucional, lo cual resulta definitivamente inadmisible. Lo anterior, es ain
mas claro, habida consideracion de que el Senado, conjuntamente con aprobar
el proyecto de ley, acordo recurrir a este Tribunal a fin de que se pronunciara
sobre la constitucionalidad de su Titulo II.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que las normas de la Constitucion deben
interpretarse de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, y ninguna interpretacion de la Carta Fundamental puede conducir a
dejar sin aplicacion un determinado precepto de ella. En consecuencia, para dar
debido cumplimiento a tales normas elementales de hermenéutica juridica, los
articulos 67 y 68 de la Constitucion complementados por el articulo 31 de la Ley
N° 18.918, en cuanto obligan a las Camaras Legislativas a pronunciarse sobre la
totalidad del proyecto propuesto por la Comision Mixta, deben entenderse sin
perjuicio de la facultad de los titulares legitimados en el articulo 82, inciso cuarto,
de la Constitucion, para promover una cuestion de constitucionalidad, conforme
al nimero 2° de dicho precepto, ain en relacion a aquellos articulos del proyec-
to respecto de los cuales hubieren tenido que consentir, por la aplicacion de las
rigidas normas a que deben someterse en la aprobacion o rechazo de las propo-
siciones de la Comision Mixta respectiva.

Por las consideraciones expuestas, este Tribunal desestima las observaciones for-
muladas por el Presidente de la Republica y por la Cdmara de Diputados respecto
de la admisibilidad del requerimiento.”.

3.EnlaSTCrol N° 269/1997, de 17 de diciembre de 1997, considerandos 9°y 14°
se resume la doctrina dominante de nuestra jurisprudencia constitucional acerca de la
preparacion de la “cuestion de constitucionalidad”:

374 Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 2, 2009, pp. 369-388
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“9°. Que en lo anterior esta implicito que quienes deducen un requerimiento de
inconstitucionalidad hayan mantenido durante la tramitacion del proyecto una
conducta coherente con el reproche que formulan.

No es I6gicamente admisible que quien da su voto explicito en favor de una
disposicion del proyecto, cuestione su constitucionalidad ante este Tribunal; ca-
rece, en consecuencia, de titularidad activa.”

“14°. Que este Tribunal estima que en el caso sub lite no se da el presupuesto
anteriormente indicado porque tres de los Senadores que suscriben el requeri-
miento carecen de titularidad activa, atendidos los razonamientos precedentes.”.

También el Tribunal Constitucional se hace cargo de determinar la oportunidad
procesal para interponer el requerimiento impugnatorio en las “cuestiones de consti-
tucionalidad” segun la vieja-nueva férmula: “[...] antes de la promulgacién de la ley”
(oracidn final del inciso cuarto del antiguo articulo 82, actual inciso cuarto del articulo
93, y que es objeto de interpretacion auténtica mediante nuevo articulo 38 bis de la
Ley N° 17.997 organica constitucional del Tribunal Constitucional modificada la “ley
adecuatoria” de la LOCTC a la reforma constitucional de 2005: la Ley N° 20.381).

1. A este respecto, en la STC rol N° 23/1984, de 26 de septiembre de 1984, con-
siderando 4°, se precisan los requisitos generales para plantear la cuestion de consti-
tucionalidad:

“4°, Que, en consecuencia, de conformidad con los preceptos transcritos en el
considerando anterior, las condiciones esenciales que deben concurrir copulati-
vamente para que el Tribunal pueda ejercer la atribucién que se le confiere, son
las siguientes:

a) Que se suscite una cuestion de constitucionalidad, esto es, un desacuerdo,
una discrepancia sobre la preceptiva constitucional entre los érganos colegisla-
dores. Tal discrepancia puede surgir entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legisla-
tivo o en el seno mismo del segundo. El articulo 82 inciso 4° y la disposicion
vigésima segunda transitoria sefialan, taxativamente, qui€énes estan legitimados
para formular el requerimiento;

b) Que la desigual interpretacion de las normas constitucionales, en el caso en
estudio, se produzca en relacion a un proyecto de ley o a una o mas de sus
disposiciones;

c) Que la discrepancia que se suscite sobre la preceptiva constitucional en rela-
cién a las normas de un proyecto de ley sea precisa y concreta. Esta condicion
delimita la competencia del Tribunal para resolver el asunto sometido a su consi-
deracion y adquiere especial relevancia, si se recuerda que la accion sélo puede
ser deducida por titulares nominativamente sefialados por la Carta Fundamental
y que el Tribunal no puede actuar de oficio, debiendo ajustar su resolucion estric-
tamente al «objeto pedido» en el requerimiento, y

d) Que la cuestion de constitucionalidad se suscite “durante la tramitacion del
proyecto de ley”. En consecuencia, el periodo en que puede formularse el re-
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querimiento, durante el proceso de formacion de la ley, se extiende desde el
momento en que el proyecto respectivo ha iniciado su tramitacion legislativa y
hasta aquel en que se ha «producido la sancién expresa, tacita o forzada de la
ley, es decir, ya aprobada por el Presidente o transcurrido el plazo para observar-
la o comunicado por la Cadmara de origen el resultado de las observaciones que
se hubieren formulado» (Silva B. Alejandro, El Tribunal Constitucional, Estudio
contenido en la obra «La Reforma Constitucional de 1970», pag. 249); [...]".

2.LaSTCrol N° 207/1995, de 10 de febrero de 1995, considerandos 2°, 4°, 5°y 6°,
pro admitiere y pro requirente abre la posibilidad de impugnar un proyecto de ley,
flexibilizando la oportunidad para entablarlo, en los términos siguientes:

“SEGUNDO. Que dicho requerimiento ha sido formulado el dia 22 de enero de
1995, mediante presentacién entregada al Secretario de este Tribunal, esto es,
con anterioridad a que el dia 23 de enero, el Presidente de la Republica, luego de
recibir el Oficio de la H. Camara de Diputados por el que le informara de la
aprobacion del referido proyecto de ley, procediera a suscribir el respectivo De-
creto Supremo de promulgacion y a solicitar la correspondiente toma de razén
por la Contraloria General de la Republica; [...]".

“CUARTO. Que en virtud de lo asi establecido, este Tribunal se encuentra reque-
rido oportunamente para resolver la cuestion de constitucionalidad sometida a
su conocimiento, dado que el requerimiento ha sido «formulado antes de la pro-
mulgacion de la ley», como lo exige el inciso cuarto del articulo 82 de la Consti-
tucion Politica;

QUINTO. Que el hecho de haber sido «formulado» debe entenderse en la propia
acepcion de este término, siguiendo lo que al respecto senala el Diccionario de
la Real Academia Espafola, al otorgarle a este vocablo la significacion de «expre-
sar» o «<manifestar» o «reducir a términos claros y precisos un mandato, una pro-
posicion...», lo que ha quedado suficientemente establecido en el texto del re-
querimiento de autos;

SEXTO. Que corrobora lo anterior la propia disposicién del articulo 40 de la Ley
N° 17.997, Organica del Tribunal Constitucional, cuando sefala que «Recibido el
requerimiento por el Tribunal, se comunicara al Presidente de la Republica la
existencia de la reclamacion ...», términos éstos que reproducen con exactitud lo
que ya contemplaba la antigua disposicién aplicable al Tribunal creado en 1970.
Al reconocer la Constitucion de 1925 y la legislacion actual la existencia de la
reclamacion por el solo hecho de ser recibida, reitera la significacion y los efectos
derivados de su sola formulacion; [...]".

En suma el principio pro requirente paulatinamente se abrié camino en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, fundado en que una interpretacion restrictiva del
antiguo articulo 82 (actual 93) de la Constitucion, la que para el intérprete judicial no
se concilia con el espiritu de la Carta, que es permitir a los érganos estatales legitima-
dos requerir al Tribunal la “justiciabilidad” del Derecho de la Constitucién. Esta justicia-
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bilidad de la Constitucién debe ser sin requisitos innecesarios o formalidades excesi-
vas, que dificulten o impidan la guarda de la supremacia, valor y eficacia normativa
iusfundamental. Por ello mismo, como bien observa Carmona, el principio pro requi-
rente, entiende que entablar requerimientos no es fruto de una potestad regida por el
principio de legalidad, sino un “derecho de los parlamentarios” surgida la cuestion de
constitucionalidad.

Lo anterior a nuestro juicio es central, por que permite situar el principio pro requi-
rente en su dimension procesal constitucional, como una manifestacion de la tutela
judicial de la Constitucion, tutela que se arbitra a través de un plexo de garantias
procesales constitucionales que conforman el sistema de jurisdiccién constitucional.
Luego, el principio pro requirente esta en la base de la accion de inconstitucionalidad
como derecho subjetivo publico del legitimado procesalmente para activar al Tribunal
Constitucional, para que éste ejerza su competencia en el proceso constitucional.

Ello no obsta, a una mirada mas critica que permite observar en el principio pro
requirente, sea un comodin o un expediente a través del cual un Tribunal Constitucio-
nal activo defienda su competencia y la tutela judicial de la Constitucion.

Incluso mas desde la perspectiva del origen del principio pro requirente de la mano
de las “cuestiones de constitucionalidad” su surgimiento y consolidacion estd ligado a la
funcionalidad del Tribunal Constitucional, al partir la transicién politica a la democracia
en 1990, como dispositivo autoritario y contramayoritario, es decir, como hemos afirma-
do antes en otros lugares el Tribunal, recogiendo una expresién que hizo fortuna en
Francia para designar el rol del Consejo Constitucional, no es el “perro guardian” en las
puertas del Congreso Nacional, sino el custodio de las potestades normativas del Go-
bierno frente a la potestad legislativa y en especial de las “leyes de super-mayoria” que
le dan a la minoria, reforzada por una quinta parte del Senado integrada por senadores
institucionales herencia del régimen autoritario, la llave de un segmento relevante de la
legislacion; por lo que la via franca a la minoria parlamentaria, heredera del autoritarismo
neoliberal del régimen anterior y su Constitucion, en la guarda del orden constitucional
politico, econémico y social es su mas elemental consecuencia.®

Todo ello importa una cierta ambivalencia, que no podemos obviar con simplismo
0 escapismo tedrico-practico, en el andlisis del principio pro requirente y de la actitud
pro admitiere del Tribunal Constitucional.

II. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y PRINCIPIO PRO REQUIRENTE

La sentencia de autocontrol de constitucionalidad de fecha 25 de agosto de 2009
de la “ley adecuatoria” de la Ley N° 17.997 organica constitucional del Tribunal Cons-

6 ZuNiGa (2002).
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titucional (LOCTC), a la reforma constitucional de 2005 que “refunda” o instituye un
“nuevo” Tribunal Constitucional, promulgada como Ley N° 20.381, es ejemplar en su
capitulo de declaracion de inconstitucionalidad de normas del proyecto de ley asi
como en su capitulo de “entendidos” (capitulo I y Ill del decisum respectivamente), en
la medida que éstos reconducen al principio pro requirente, a la defensa de una compe-
tencia tasada en la Constitucion de esta Judicatura y a la mayor expansion de la tutela
judicial del Derecho de la Constitucion. Luego, decir que se trata de “una sentencia
malay fea”, como lo hace un comentarista de nuestro medio (R. Letelier W.), mas alla
de la agudeza o acierto del comentario, es a la luz del principio pro requirente una
exageracion, ya que este prisma de analisis nos permite aquilatar y cargar las tintas en
los aspectos mas positivos de la decision del autocontrol de constitucionalidad.

1. Sentencia del Tribunal Constitucional (STC rol N° 1.288/2008).

1.1. En cuanto a las inconstitucionalidades fundadas en un principio pro admitiere
y pro requirente (articulos 41 bis, 46 B, 47, 48 bis y 50 bis);’ éstas son el primer

7 “Articulo 37 C. Dentro del plazo de cinco dias, contado desde que el requerimiento sea acogido a

tramitacion, el Tribunal se pronunciaréa sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del mismo. Si el requi-
rente pide alegar acerca de la admisibilidad, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 32 B el Tribunal
acoge la solicitud, dara traslado de esta cuestion, por tres dias, al tribunal que haya dictado el auto
acordado impugnado y a los érganos y las personas legitimados.

Procedera declarar la inadmisibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad, en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u érgano legitimado;

2° Cuando se promueva respecto de un auto acordado o de una de sus disposiciones, que hayan sido
declarados constitucionales en una sentencia previa dictada de conformidad a este Parrafo y se invoque
el mismo vicio materia de dicha sentencia;

3° Cuando carezca de fundamento plausible;

4° Cuando no exista gestion, juicio o proceso penal pendiente, en los casos en que sea promovida por
una parte o persona constitucionalmente legitimada, y

5° Cuando no se indique la manera en que el auto acordado afecta el ejercicio de los derechos consti-
tucionales del requirente, en los casos en que sea promovida por una parte o persona constitucional-
mente legitimada.

Declarada la inadmisibilidad por resolucién fundada, ésta sera notificada a quien haya recurrido y el
requerimiento se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales.” (destacado agregado).
«Articulo 41 bis. Dentro del plazo de cinco dias, contado desde que el requerimiento sea acogido a
tramitacion, el Tribunal se pronunciara sobre la admisibilidad del mismo. Si el requirente pide alegar
acerca de la admisibilidad, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 32 B el Tribunal asi lo dispone, dara
traslado de esta cuestion, por dos dias, a los érganos legitimados.

Procedera declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por un érgano legitimado.

2° Cuando la cuestion se promueva con posterioridad a las oportunidades indicadas en el articulo 38 bis.
3° Cuando en los antecedentes de la tramitacion del proyecto de ley, de reforma constitucional o
tratado impugnado no conste haberse suscitado expresamente una cuestion de constitucionali-
dad a su respecto.

4° Cuando la cuestion carezca de fundamento plausible.

Declarada la inadmisibilidad por resolucién que debera ser fundada, ésta sera notificada a quien haya
recurrido y el requerimiento se tendra por no presentado, para todos los efectos legales.
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capitulo del decisum de la sentencia y tal inconstitucionalidad-sancion es declarada
por el Tribunal porque son normas o reglas organico-constitucionales de procedi-

La resolucion que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento no sera susceptible de
recurso alguno.»(destacado agregado).

“Articulo 46 B. Dentro del plazo de cinco dias, contado desde que el requerimiento sea acogido a
tramitacion, el Tribunal se pronunciara sobre la admisibilidad del mismo, conforme a las reglas del
Parrafo 3. Si el requirente pide alegar acerca de la admisibilidad, y en virtud de lo dispuesto en el
articulo 32 B el Tribunal asi lo dispone, dara traslado de esta cuestion, por cinco dias, a los érganos
legitimados.

Procedera declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por un érgano legitimado.

2° Cuando la cuestion sea promovida extempordneamente.

3° Cuando del oficio de representacion del Contralor conste que el decreto con fuerza de ley no
ha sido objetado de inconstitucionalidad.

4° Cuando la cuestion promovida por una de las Camaras o una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio se funde en alegaciones de legalidad.

5° Cuando la cuestion carezca de fundamento plausible.”(destacado agregado).

«Articulo 47 bis (47). Para ser acogido a tramitacion, el requerimiento debera cumplir con las exigencias
sefialadas en el inciso primero del articulo 39 y en el inciso segundo de este articulo, y deberd acompariar-
se a él la publicacion en el Diario Oficial del decreto que fija el dia de la consulta plebiscitaria.».

El requerimiento debera indicar, ademas, si la cuestion se refiere a la procedencia de la consulta plebis-
citaria, a su oportunidad o a los términos de la misma, precisando los aspectos especificos de la impug-
nacién y su fundamento.

Procedera declarar la inadmisibilidad de la cuestion si no es formulada por un érgano legitimado, si es
promovida extempordneamente, carece de fundamento plausible o se refiere a materias de la com-
petencia del Tribunal Calificador de Elecciones.

Si la sentencia resolviere que el plebiscito es procedente, debera fijar en la misma resolucién el texto
definitivo de la consulta plebiscitaria, manteniendo la forma dispuesta en el decreto de convocatoria o
modificandola, en su caso.

La sentencia debera publicarse en la forma y plazo establecidos en el articulo 31 bis.»(destacado agregado).
“Articulo 48 bis. Dentro del plazo de diez dias, contado desde que el requerimiento se acoja a tramita-
cién o desde que concluya la vista del incidente, en su caso, el Tribunal se pronunciara sobre su admisibi-
lidad. Si el requirente pide alegar acerca de la admisibilidad, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 32 B
el Tribunal asi lo dispone, dara traslado de esta cuestion al Presidente de la Republica y al Contralor General
de la Republica, como érganos constitucionales interesados, por el plazo de cinco dias.

La declaracion de inadmisibilidad procedera cuando la cuestion sea promovida extemporaneamente,
cuando no sea formulada por un érgano legitimado, cuando se constate que la promulgacion de la ley
cuya omision se alega ha sido efectuada y cuando carezca de fundamento plausible. Esta resolucion
sera fundada.

La resolucién que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento no sera susceptible de
recurso alguno.”(destacado agregado).

“Articulo 50 bis. Para ser admitido a tramitacion, el requerimiento debera cumplir con las exigencias
sefialadas en el inciso primero del articulo 39 y a él debera acompaiiarse la publicacién del decreto
impugnado.

Procedera declarar la inadmisibilidad de la cuestion, en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por un érgano legitimado;

2° Cuando se promueva extemporaneamente;

3° Cuando se funde en vicios de ilegalidad;

4° Cuando se alegue exceso de la potestad reglamentaria auténoma y no fuere promovida por una de
las Camaras;

5° Cuando el vicio invocado afecte a un precepto legal vigente y no al decreto supremo impugnado, y
6° Cuando carezca de fundamento plausible.
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miento que imponen como requisito de la accion conducente a la declaracion de
inconstitucionalidad: “fundamento plausible”.

Sobre el fundamento o ratio decidendi de la decision relativa a las inconstituciona-
lidades de los articulos indicados del proyecto de ley, la sentencia del Tribunal Consti-
tucional indica:

“VIGESIMOQUINTO. Que, como puede apreciarse, en dichas disposiciones se
indica quiénes tienen legitimacion activa para deducir los respectivos requeri-
mientos y la oportunidad y circunstancias en que pueden formularlos, pero en
modo alguno se condiciona o subordina la facultad que poseen los titulares de la
accion para interponerla a las exigencias contenidas en los articulos 37 C, inciso
segundo, N° 3°, 41 bis, inciso segundo, N* 3°y 4°, 46 B, inciso segundo, N> 3°
y 5°, 47 que pasa a ser 47 bis, inciso tercero, 48 bis, inciso segundo, y 50 bis,
inciso segundo, N° 6°, antes transcritos, en cuanto a que se haya planteado expre-
samente una cuestion de constitucionalidad durante la tramitacién del proyecto o
tratado respectivo; a que en el oficio de representacion del Contralor conste que el
decreto con fuerza de ley ha sido objetado de inconstitucionalidad, o a que la
cuestion tenga fundamento plausible. Mas aun, en términos tales que si estas
exigencias no se cumplen, la accion deducida debe ser declarada inadmisible;

VIGESIMOSEXTO. Que en aquellos casos en que el constituyente consideré ne-
cesario establecer requisitos especificos para declarar la admisibilidad de un re-
querimiento lo sefialé expresamente, como ocurre respecto de la accion de inapli-
cabilidad de acuerdo a lo que dispone el articulo 93, inciso decimoprimero, de la
Constitucion.

Todavia mas, en aquellas materias en que le otorgé competencia a estos efectos
alaley organica constitucional procedié de la misma forma. Asi sucede en rela-
cion con la accién antes mencionada, respecto de la cual el propio inciso deci-
moprimero del articulo 93 de la Carta Fundamental dispone que su admisibilidad
se declarara si se cumplen, también, “los demads requisitos que establezca la
ley”. Lo mismo ocurre en cuanto a la declaracion de inconstitucionalidad de un
precepto legal considerado previamente inaplicable, al establecerse en el inciso
decimosegundo del articulo 93 de la Ley Suprema que “correspondera a la ley
organica constitucional respectiva establecer los requisitos de admisibilidad, en
el caso de que se ejerza la accién publica...”;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, en este mismo orden de ideas, debe tenerse presente
que el restringir el acceso a esta Magistratura estableciendo exigencias no con-
templadas en el ordenamiento constitucional no se concilia con el espiritu de la
Carta Fundamental, que es el permitir que las personas y 6rganos legitimados

El Tribunal debera resolver dentro de treinta dias, contados desde que quede terminada la tramitacion.
Podré prorrogar este plazo hasta por quince dias, mediante resolucién fundada, si existen motivos
graves y calificados.

La sentencia que acoja el requerimiento debera publicarse en la forma y plazo sefialados en el articulo
31 bis. Sin embargo, con el solo mérito de la sentencia que acoja el requerimiento, el decreto quedara
sin efecto de pleno derecho.»(destacado agregado).
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puedan recurrir en forma expedita ante ella, a fin de que pueda velar por el princi-
pio de supremacia constitucional cuya custodia le ha sido encomendada; [...]".

1.2. En cuanto al plazo para promover cuestion de inconstitucionalidad del N° 7 del

articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica; sobre este punto, el Tribunal Consti-
tucional sefala, en relacion a los articulos 47 Oy 47 S, que el plazo impuesto es inconsti-
tucional por no haber plazo alguno en la Carta para impetrar la accion o declaracion:

“SEPTUAGESIMOSEPTIMO. Que, sin embargo, tratdndose de la inconstituciona-
lidad de un precepto legal declarado inaplicable, la Constitucién no lo hizo. No
consideré conveniente establecer plazo alguno para promover la cuestion, te-
niendo presente, sin duda, la trascendencia de la atribucion entregada a esta
Magistratura, que trae como consecuencia, si se resuelve la inconstitucionalidad,
que la norma legal, por ser contraria a la Ley Suprema, quede derogada;

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que se desprende de lo anterior que, no obstante que
en el inciso decimosegundo del articulo 93 de la Constitucion se encarga a la ley
organica constitucional sefalar los requisitos de admisibilidad en el caso de ejer-
cerse la accion publica y regular el procedimiento que debe seguirse si se actia
de oficio, no queda comprendido dentro de su competencia establecer un plazo
para que la cuestion de inconstitucionalidad sea promovida;

SEPTUAGESIMONOVENO. Que no es posible concluir que haya sido la voluntad del
constituyente subordinar el ejercicio de la funcién de velar por la supremacia consti-
tucional que le ha encomendado a esta Magistratura, en una situacion de tanta rele-
vancia que puede determinar que uno o més preceptos legales sean expurgados de
nuestro ordenamiento juridico, a que la cuestion se promueva dentro de un plazo,
como lo disponen las normas del proyecto que se analizan; [...]".

“Articulo 47 O. En el caso del nimero 7° del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica, la
cuestion de inconstitucionalidad podra ser promovida por el Tribunal Constitucional actuando de oficio
y por las personas legitimadas a que se refiere el inciso duodécimo del mismo articulo.

La cuestion sélo podra promoverse dentro de los seis meses siguientes a la fecha de publicacién de la
sentencia que haya declarado la inaplicabilidad.

Esta cuestion no podra promoverse respecto de un tratado ni de una o mas de sus disposiciones.”
“Articulo 47 S. Procedera declarar la inadmisibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad promovida
mediante accion publica, en los siguientes casos:

1° Cuando no exista sentencia previa que haya declarado la inaplicabilidad del precepto legal impugnado;
2° Cuando la cuestién se funde en un vicio de inconstitucionalidad distinto del que motivo la declara-
cién de inaplicabilidad del precepto impugnado, y

3° Cuando se promueva fuera del plazo establecido en el articulo 47 O.

Declarada la inadmisibilidad por resolucién que debera ser fundada, se notificara a quien haya recurrido,
se comunicara a la Camara de Diputados, al Senado y al Presidente de la Republica, y el requerimiento
se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales.

La resolucién que declare la admisibilidad o inadmisibilidad de la cuestién no sera susceptible de
recurso alguno.”.

Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional, en STC rol 1.288/2008, de 25 de agosto de 2009, declara
inconstitucional el inciso segundo del articulo 47 O y el N° 3 del inciso primero del articulo 47 S, del
proyecto modificatorio de la LOCTC, transcritos anteriormente.
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En nuestro medio, Eduardo Aldunate critica esta declaracion de inconstitucionali-
dad relativa al plazo para promover la cuestion de inconstitucionalidad, ya que, con
ello vendria a reforzarse el poder politico del Tribunal Constitucional, ilimitando tem-
poralmente el obrar del “legislador negativo”.’

1.3. Para concluir, es menester consignar que el Tribunal Constitucional reserva un
apartado (o capitulo Ill) del decisum de la sentencia para la ratio decidendi de la deci-
sion acerca de los “entendidos”, es decir, en tal apartado procede a indicar el funda-
mento del contenido interpretativo de la sentencia (considerandos 90° a 120°) y que
es, probablemente, la parte de esta decisién de autocontrol de constitucionalidad que
mas comprension generara en el debate académico, ya que, se funda en el principio
de competencia tasada y en el principio pro requirente.

Desagregadamente la sentencia del Tribunal Constitucional, por articulos, recoge
los siguientes entendidos:

1.3.1. Sobre el articulo 33 B, inciso tercero, relativo al novisimo “abandono del
procedimiento”, la sentencia sefala:
“NONAGESIMOSEPTIMO. Que, atendido el hecho de que el abandono del pro-
cedimiento sélo puede hacerse valer respecto de la accion de inaplicabilidad, la
referencia que en dicha disposicion se hace a una “cuestién de inconstitucionali-
dad” debe entenderse efectuada a una “cuestion de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad”; [...]".

1.3.2. Sobre el articulo 47 G, inciso primero, N° 5, relativo a la relevancia del
“precepto legal” en la inaplicabilidad, se indica:

“CENTESIMO. Que, refiri€éndose a esta materia, esta Magistratura ha declarado
que “tan decisivo en la resolucion de un asunto —desde el punto de vista de la
preeminencia de los derechos constitucionales— resulta el precepto cuya aplica-
cion puede resolver el fondo del asunto, como el que permite, impide o dificulta
ostensiblemente el conocimiento y decision de la controversia.” (Sentencia de 3
de enero de 2008, dictada en los autos Rol N° 792, considerando quinto).

Y recientemente ha senalado: “Al actual texto de la Carta Fundamental le basta,
para efectos de admitir a tramitacién una accién de inaplicabilidad, que el pre-
cepto impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto cual-
quiera, que naturalmente deba resolverse en esa gestion pendiente y que, para
efectos del fondo, produzca en esa gestién en que puede aplicarse un resultado
contrario a la Constitucion.” (Sentencia de 2 de abril de 2009, dictada en los
autos Rol N° 1.279, considerando décimo);

CENTESIMOPRIMERO. Que, de acuerdo con lo que se ha expresado en los con-
siderandos anteriores, la disposicion contenida en el N° 5 del inciso primero del

2 ALDUNATE (2009).
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articulo 47 G, es constitucional en el entendido que la norma legal objetada a
que alude “no ha de tener aplicacion” o “no resultara decisiva” en la resolucion
de “un asunto” y no necesariamente “del asunto” en la gestién pendiente en que
incide la accion interpuesta; [...]".

1.3.3. A proposito del articulo 47 G, inciso primero, N° 6, sobre el comodin proce-
sal de “fundamento plausible” como presupuesto de la inaplicabilidad, el Tribunal
Constitucional precisa su encuadramiento:

“CENTESIMOCUARTO. Que el concepto de “fundamento plausible” contenido
en la norma en andlisis, por su propio significado, se identifica con el de “funda-
da razonablemente” que, aludiendo a la cuestion planteada, comprende el pre-
cepto de la Carta Fundamental;

CENTESIMOQUINTO. Que, por este motivo, este Tribunal considera que la dis-
posicién comprendida en el N° 6° del inciso primero del articulo 47 G, contenido
en el articulo dnico, N° 57, del proyecto, es constitucional en el entendido que se
refiere a la exigencia contemplada en el articulo 93, inciso decimoprimero, de la
Constitucion Politica, de que la accion sometida a conocimiento de esta Magis-
tratura esté “fundada razonablemente”; [...]".

1.3.4. En relacion al articulo 47 K sobre fundamento de la sentencia de inaplicabi-
lidad, se dispone:

“CENTESIMOSEPTIMO. Que teniendo presente que la norma transcrita alude a
la atribucion que el articulo 93, inciso primero, N° 6°, de la Ley Suprema confiere
a este Tribunal, ha de considerarse que es constitucional en el entendido que se
refiere a una declaracién de “inaplicabilidad por inconstitucionalidad” y no de
“inconstitucionalidad” como en ella se indica, de un precepto legal impugnado
ante esta Magistratura; [...]".

1.3.5. En lo pertinente al articulo 47 N sobre efecto inter partes y en la gestion
judicial de que se trate de la sentencia de inaplicabilidad, se puntualiza que este con-
cierne no al “juicio” sino “gestion”, en los términos siguientes:

“CENTESIMONOVENO. Que, como es sabido, en relacion con el requerimiento
de inaplicabilidad, en la Carta de 1980 se innové respecto de la Carta de 1925
que permitia su interposicién en relacién con un “juicio que se siguiere ante otro
tribunal”.

En la Constitucion actual se considero que debia darsele mayor amplitud al recurso
y se reemplazoé el término “juicio” por “gestion”, siguiendo asi la linea que juris-
prudencialmente habia adoptado la Corte Suprema en el mismo sentido; [...]"
“CENTESIMO DECIMOPRIMERO. Que, atendido lo anteriormente expuesto, la
disposicién en examen es constitucional en el entendido que la alusién al “juicio
en que se solicite” la declaracién de inaplicabilidad lo es a la “gestion” en que
ello ocurra; [...]17.
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1.3.6. Sobre los articulos 47 P, 47 Q, inciso primero, y 47 W, concernientes a los

antecedentes del requerimiento de la cuestion de inconstitucionalidad, se sefiala:
“CENTESIMO DECIMOQUINTO. Que dichos preceptos son constitucionales en
el entendido que las oraciones “la sentencia de inaplicabilidad que le sirve de
sustento”, “la sentencia de inaplicabilidad previa en que se sustenta” y “la sen-
tencia previa de inaplicabilidad que le sirve de sustento”, contenidas en ellos,
aluden a la o a las sentencias de inaplicabilidad en que se base la cuestion pro-
movida o se funde la resolucién preliminar o la declaracién de inconstitucionali-
dad a que ellos se refieren, puesto que dichas sentencias pueden ser una o varias
en conformidad con lo que dispone el articulo 93, inciso primero, N° 7°, de la
Constitucion; [...]7.

1.3.7. Finalmente, del articulo 48, inciso tercero, sobre antecedentes relativos a
“cuestiones sobre la promulgacion de una ley”, el entendido consigna:
“CENTESIMO DECIMOSEXTO. Que el articulo 48, que el articulo tnico, N° 60,
del proyecto introduce al Parrafo 8° del Titulo Il del Capitulo Il de la Ley N° 17.997,
denominado “Cuestiones sobre la promulgacién de una ley”, dispone en su inci-
so tercero, parte primera, lo siguiente:

“Para ser acogido a tramitacion el requerimiento debera cumplir con las exigen-
cias sefaladas en el inciso primero del articulo 39 y a €l debera acompanarse
copia del oficio de la Camara de origen que comunica al Presidente de la Republi-
ca el texto aprobado por el Congreso Nacional y, en su caso, copia de la publica-
cién en el Diario Oficial.”;

CENTESIMO DECIMOSEPTIMO. Que dicha disposicion es constitucional en el
entendido que el oficio a que se refiere es aquel que la Camara de origen envia al
Jefe de Estado una vez que el proyecto ha cumplido todos los tramites previstos
por la Constitucion para la formacién de la ley y ha sido definitivamente despa-
chado por el Poder Legislativo, en virtud del cual le comunica el texto del mismo
para su promulgacion; [...]".

1.3.8. Para concluir, el articulo 50 bis, inciso primero, sobre exigencias del requeri-
miento impugnatorio de decretales, sefala:
“CENTESIMO VIGESIMO. Que, en conformidad con lo dispuesto en el precepto
transcrito en el considerando anterior, ha de considerarse que la disposicion en
examen es constitucional en el entendido que, para ser admitido a tramitacion,
al requerimiento debera acompafiarse la “publicacion o notificacion” del decreto
objetado; [...]".

2.LaSTCrol N° 1.288/2008, de 25 de agosto de 2009, recoge una valiosa disidencia
de los ministros sefiores Bertelsen y Vodanovic, acerca de la declaracion de constitucio-
nalidad de normas del precepto de ley que modifica la LOCTC del punto resolutivo 17
de la sentencia. Sefialan los disidentes acerca de la declaracion de constitucionalidad del
inciso segundo del articulo 37, articulo 45 bis, N° 2 del inciso primero del articulo 47 G,
todos preceptos destinados a cerrar el control de constitucionalidad, cuando mediando
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un control de constitucionalidad ex ante no podra sucederse en el tiempo un control de

constitucionalidad ex post por el mismo vicio que fue objeto de la sentencia:
“2. Que los tres preceptos recién transcritos son inconstitucionales, pues agre-
gan un nuevo requisito de admisibilidad al requerimiento de inaplicabilidad, mas
alla de lo establecido en el articulo 93, N° 6, e inciso decimoprimero de la Cons-
titucion, debiendo tenerse presente que el inciso decimoprimero referido, al ha-
blar de “los demas requisitos que establezca la ley”, se refiere a requisitos gene-
rales de admisibilidad de la accién y no a nuevos requisitos que, yendo mas alla
del texto de la Constitucion, hagan mas gravoso el ejercicio del requerimiento
de inaplicabilidad, desnaturalizandolo, restando atribuciones al Tribunal Consti-
tucional y poniendo en riesgo la supremacia constitucional.

Que los preceptos en comento, ademds, desconocen las importantes diferencias
entre la actual accion de inaplicabilidad y la que era de competencia de la Corte
Suprema con anterioridad a la reforma constitucional del aio 2005. En efecto, en
virtud de esta reforma se sustituyé el antiguo articulo 83 de la Constitucién por el
actual articulo 93, eliminando el inciso final de aquél, que disponia que la Corte no
podia declarar inaplicable un precepto legal por el mismo vicio, si el Tribunal Cons-
titucional lo habia declarado previamente constitucional. Esta eliminacién no es
sino una consecuencia de los cambios que se efectuaron a la accion de inaplicabi-
lidad, manifestados en el actual articulo 93 de la Constitucion, que hoy contempla
una clara diferencia entre el control abstracto de constitucionalidad (nimeros 1°y
3° del articulo 93 de la Constitucion) y el control concreto que tiene lugar en sede
de inaplicabilidad (nimero 6° del articulo 93 de la Constitucion);

3. Que, como este Tribunal ha dicho en reiteradas sentencias (vid. roles N° 478,
546,473,517, 535, 588, 589, 106, 608 y 623, entre otros), reflexionando sobre
la naturaleza de la actual accién de inaplicabilidad y sus diferencias con la similar
prevista en la Carta Fundamental con anterioridad a la reforma del ano 2005,
destaca especialmente “la constatacion de que de la simple comparacion del
texto de la norma actual con el antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental, que
entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se desprende que mientras antes se
trataba de una confrontacion directa entre la norma legal y la disposicion consti-
tucional, ahora se estd en presencia de una situacién diferente, por cuanto lo que
podra ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la
aplicacion del precepto legal impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el
examen abstracto de constitucionalidad, marcando asi una clara diferencia con la
regulacion prevista por el texto constitucional anterior”. Ademas, “lo dicho deja
de manifiesto que las caracteristicas y circunstancias del caso concreto de que se
trate, han adquirido en la actualidad una relevancia mayor de la que debia atri-
buirseles antes de 2005 pues, ahora, la decision jurisdiccional de esta Magistra-
tura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucion que la
aplicacion del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que
no implica, necesariamente, una contradiccion abstracta y universal con la pre-
ceptiva constitucional” (Rol N° 608, considerando decimoprimero);

4. Que, por tanto y conforme a la naturaleza de la actual accion de inaplicabilidad,
puede perfectamente ocurrir que una norma en abstracto sea constitucional, pero
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en concreto —en su aplicacion a una gestion pendiente que se siga ante un tribu-
nal- sea inconstitucional, y esta Magistratura debe hacerse cargo de ello; [...]".

[II. CONCLUSIONES

Puesto ante la necesidad de concluir este trabajo una afirmacion ritual, pero indis-
pensable, es postular la necesidad de conciliar el principio pro requirente, la actitud
institucional de la Judicatura pro admitiere y su imbricacién con el activismo judicial,
con las exigencias impuestas por la autolimitacion (self restraint) del Tribunal Constitu-
cional, érgano jurisdiccional de tutela judicial de la Constitucion o Derecho de la Cons-
titucién, que ante el control de constitucionalidad de actos estatales y en especial de
la ley, a partir del principio de separacion de poderes y del principio democratico,
requiere de admitir una presuncién de constitucionalidad que sélo cede cuando “[...]
la oposicién del acto sospechoso y la Carta Fundamental fuera concluyente” y también
exige de un minimo de deferencia hacia los poderes publicos para que el “orden
institucional funcione de manera armonica y eficiente”.'®

La sentencia comentada viene a reponer una actitud pro admitiere del Tribunal
Constitucional y recepciona un principio pro requirente, como ejes de argumentacion
o ratio decidendi acerca de las decisiones de inconstitucionalidad y “entendidos”, con
una adecuada excusa, la defensa de su competencia tasada, pero que permite abrir la
tutela judicial del Derecho de la Constitucion a los legitimados activamente, sin sacri-
ficar la activacion de la Judicatura a excesos formalistas.

Por otra parte, el principio pro requirente expresa en la sentencia comentada, una
decision politico-institucional del Tribunal Constitucional de impedir la desconstitucio-
nalizacion de su competencia y vaciamiento legislativo, a través de una legislacion
organico constitucional relativa a procedimientos, que condensan las reglas del pro-
ceso constitucional. Ciertamente, esta decision politico-institucional utiliza como ex-
cusa la desconstitucionalizacion y vaciamiento en que el legislador organico constitu-
cional de la Constitucion puede incurrir, y para ello el principio pro requirente también
es un comodin justificatorio de declaraciones de inconstitucionalidad y “entendidos”
del Tribunal Constitucional, que vienen a poner en tela de juicio la aptitud o idoneidad
y profundidad normativas del legislador y de la ley organica constitucional en este
caso para el desarrollo de la Constitucion.

En otro orden de materias, llama poderosamente la atenciéon que la sentencia se
haga cargo de una regla de cierre o complitud del control de constitucionalidad, que
busca impedir que al control de constitucionalidad ex ante se suceda y superponga el
control de constitucionalidad ex post, cuando se trate del mismo vicio de inconstitu-

10 En nuestra doctrina son trabajos valiosos de SiLvA BASCUNAN (2003), pp. 71-82; ZAPATA LARRAIN (2008),
pPp. 243y 227; y BRuNer Bructe (20006).
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cionalidad, regla contenida en el inciso final del articulo 83 de la Constitucién antes de
la reforma constitucional de 2005, regla que demostro su perfecta inutilidad e incon-
veniencia, limitando severamente el campo del control de constitucionalidad, mo-
mento del control (preventivo y represivo) y naturaleza de este (abstracto y concreto),
haciendo tabula rasa nuevamente en materia de “vicios de inconstitucionalidad”, cuando
se producen estos en base al conflicto constitucional que esta Judicatura debe hetero-
componer.

En este sentido, la citada fragmentariamente disidencia de los ministros sefiores
Bertelsen y Vodanovic me parece bien encaminada al desnudar los problemas que
plantea la reposicion de esta regla en los articulos 37 (inciso segundo nuevo), 45 bis y
47 F N° 2 (antiguo 47 Q) todos de la Ley N° 20.381.

En suma soélo resta agregar una suerte de ambivalencia tedrico-practica en nues-
tras conclusiones: por una parte el principio pro requirente muestra el lado mas ama-
ble o positivo en la sentencia de autocontrol de constitucionalidad que comentamos al
dejar abierta, dentro de una competencia tasada, la justiciabilidad de la Constitucion;
y por otra parte es obligado advertir que, bajo este principio y la actitud pro admitiere,
el Tribunal desplegé en el pasado una funcionalidad autoritaria y contramayoritaria; y
en el presente por venir late el peligro de un acusado y disfrazado activismo judicial,
grave patologia que afecta a la jurisdiccion constitucional en su practica efectiva.
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