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El objetivo de esta ponencia surge frente a la necesidad juridica y académica de reformu-
lar los nuevos lineamientos que han ido peligrosamente tomando el anélisis del control de
constitucionalidad que actualmente tiene la Corte Suprema en uso y ejercicio de sus faculta-
des conservadoras consagradas en la Constitucién Politica y en otros cuerpos legales que
materializan las garantias constitucionales a la luz del pragmatismo judicial.

La verdad es que en esta materia la conducta del mdximo Tribunal de la Republica ha
sido vacilante y confusa ya que no ha sido capaz de ejercer activamente el control de consti-
tucionalidad a través de los distintos instrumentos jurisdiccionales que el constituyente y
particularmente el legislador procesal ha colocado a su disposicién.

En efecto, la falta de un debido ejercicio de la facultad conservadora de la Corte Suprema
ha empobrecido el debate juridico sobre aquellas cuestiones de constitucionalidad que se
ventilan en la instancia y que escapan muchas veces a la discusidn tedrica y doctrinal que se
desarrolla por estudiosos del derecho, perdiéndose, de esta manera, la oportunidad histdrica
de acercar los derechos y garantias constitucionales a la praxis judicial y de paso al ciudadano
comiin que observa contemplativamente cdmo la norma constitucional se distancia cada dia
mds de la solucidn concreta del conflicto.

Es a partir de este anilisis critico y reflexivo que queremos aportar nuestra propia visién
sobre el tema del control de la constitucionalidad, especialmente vincularlo al ejercicio de la
facultad conservadora que tiene la Corte Suprema como méximo tribunal de la Repiiblica y
sustentador de la superintendencia directiva, correccional y econémica de todos los tribunales
de la nacién, Ademds, nuestro objetivo es reforzar y perfeccionar el controi de la supremacia
constitucional que tiene la Corte Suprema por la via de la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad, haciéndola mds cercana la proteccidn de las garantias constitucionales al ciudadano
comin que observa pasivamente cémo las instituciones del Estado y las grandes empresas
transnacionales vulneran diariamente el ejercicio legftimo de estas garantfas, ya que no se ha
cbservado por parte de los drganos jurisdiccionales un real y efectivo compromiso en la
proteccién de sus derechos.

Asimismo, muchas voces y nuevas corrientes doctrinales han planteado abiertamente
extraer y excluir del 4mbito de competencia la Corte Suprema todo control de constitucionali-
dad de las leyes producto del ejercicio de sus facultades conservadoras, lldmese control por la
via de la proteccién, amparo ¢ inaplicabilidad, es decir, 1a intencién de fondo de esta postura
es desjudicializar completamente el control de constitucionalidad de los preceptos iegales,
entregdndosele exclusivamente esta facultad al Tribunal Constitucional.

* El autor agradece los comentarios introduciorios del Profesor de Derecho Procesal de la Universidad
Catélica de Chile don Radl Meza Rodriguez.
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Sin duda, frente a esta iniciativa que cada dia tiene mds adherentes, el Departamento de
Derecho Procesal de la P.U.C quiere ilustrar y representar a la comunidad juridica y académi-
ca en general los riesgos que significarfa la desjudicializacién de la constitucionalidad de las
leyes en beneficio del Tribunal Constitucional.

A juicio de los profesores que suscriben esta ponencia, resultarfa juridica y éticamente
muy riesgoso entregar en forma exclusiva el control de la supremacia constitucional a una
instancia no jurisdiccional y cuya integracién es esencialmente politica. En efecto, el examen
de constitucionalidad que realiza dicho tribunal es producto de un anélisis teérico y doctrinal
en el proceso de formulacién de la ley y desvinculado con la casuistica que otorga la praxis
judicial, de tal manera que entregar la competencia de estos recursos constitucionales a un
6rgano no jurisdiccional, constituiria un gravamen irreparable para el ciudadano comin que
verfa atin mds distante 1a materializacién prictica de su derecho en relacién con la garantia
constitucional.

En esta misma linea de argumentacion, estimamos académicamente conveniente entrar a
un andlisis de las instituciones constitucionales que estarian comprometidas en este control de
constitucionalidad y que a nuestro juicio deben seguir dentro del 4mbito de la competencia
del maximo Tribunal de Ia Repidblica.

En este sentido, la finalidad especifica de las facultades conservadaras de la Corte Supre-
ma son cautelar el cumplimiento y observancia de la Constitucidén y, en particular, velar por
el respeto de las garantias individuales consagradas en ella, evitando asi “desviaciones o
abusos” de poder de los poderes piblicos quienes, al actuar fuera de su dérbita de atribuciones,
pueden afectar los derechos de los individuos garantizados en la Carta. En el mismo sentido,
y como ha sidc expresado por algunos autores, su finalidad dltima es promover el orden
social en lo judicial.

Su fundamento se encuentra principalmente en el articulo 3° del COT que reconoce
el ejercicio de esta facultad a todos los tribunales de justicia, en la forma en que ha sido
distribuida en la Constitucién y las leyes.

No obstante la amplitud de la finalidad de la facultad conservadora, en la préictica el
ejercicio de ella se ha limitado a un conjunto reducido de medios procesales llamados “recur-
s0s”, que en estricto rigor constituyen verdaderas acciones constitucionales, conocidos como
recursos de inaplicabilidad, de amparo y de proteccidn, También encontramos expresiones
menores de esta facultad en el llamado “derecho a la defensa y asistencia juridica” que
cautelan los tribunales mediante la designacién de abogados de turno y a través de los privile-
gios de pobreza, etc. .

A través de estos recursos, cuyo conocimiento compete \inicamente a los tribunales supe-
riores, se intenta ejercer gran parte de dicha facultad. Es asi como los recursos de amparo y
proteccién son conocidos por las Cortes de Apelaciones y, en segunda instancia, por la Corte
Suprema, conociéndose por esta iiltima y en forma exclusiva y excluyente el Recurso de
Inaplicabilidad por inconstitucionalidad. De lo anterior fluye entonces una primera observa-
cién critica al sistema actual que, si bien reconoce ¢l ejercicio de tan importante facultad a
todos los tribunales de justicia, en la prictica lo reserva exclusivamente a los Tribunales
Superiores.

Cada uno de los recursos antes mencionados, si bien corresponden al ejercicio de una
misma facultad, tienen caracteristicas y finalidades especificas.

El recurso de amparo, como es bien sabido, vela principalmente por el respeto a la
libertad individual de las personas, garantizada en la Constitucién, poniendo término a deten-
ciones o prisiones arbitrarias de que hayan sido objeto. En la préctica se aplica mayoritaria-
mente a casos de privaciones de libertad sufridas por los particulares en manos de érganos
publicos. Ello, que indiscutiblemente corresponde a la finalidad propia de esta facultad con-
servadora, esto es, la finalidad de impedir los abusos de poder de los entes piblicos, ha
devenido en cierto mal uso al ser utilizada frecuentemente como medio de impugnacion de las
resoluciones judiciales que restringen o privan de libertad a individuos que tienen la calidad
de partes en procesos penales. De esa manera, el recurso de amparo ha tendido a transformar-
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se en una suerte de alternativa al recurso de apelacion de los autos de procesamiento en los
juicios criminales més que un medio para poner pronto remedio a detenciones abiertamente
contrarias a la ley y a la Constitucidn,

Por su parte, el recurso de proteccidn tiene por objeto poner fin a actos u omisiones
arbitrarias o ilegales que priven, perturben o amenacen el legitimo ejercicio de ciertos dere-
chos y garantfas establecidos en la Carta Fundamental. Este recurso, que tiene por objeto
cautelar el cumplimiento de las garantfas constitucionales, también ha sido objeto de un uso
inapropiado. En efecto, su rdpida tramitacién ha alentado a los particulares a usarlo como
alternativa a los procedimientos ordinarios de lato conccimiento. Igualmente, una cantidad
importante de recursos de proteccién se refieren a disputas entre particulares y no a actos
arbitrarios o ilegates cometidos por los poderes piiblicos que debieran ser el objetivo primor-
dial de esta facultad conservadora.

En cuanto al recurso de inaplicabilidad, también llamado de inconstitucionalidad, podemos
decir que él constituye una de las expresiones mds claras de la denominada facultad conserva-
dora. Su finalidad especifica es declarar que un determinado precepto legal es contraric a la
Constitucién Politica y que, por ello, no puede aplicarse para un caso determinado. Esta decla-
racién no solo puede hacerse en virtud de recurso interpuesto por la parte agraviada sino que
también puede efectuarse de oficio o a petici6n de parte en las materias de que conozca dicho
Excmo. Tribunal. Su consagracién se encuentra en el articulo 80 de la Carta Magna de la
Repiiblica y su tramitacién estd tratada en un Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema.

Haciendo una comparacién entre los tres recursos mencionados podemos sefialar que la
finalidad del recurso de inaplicabilidad es en verdad distinta a la de los recursos de proteccién
y de amparo. Mientras estos dos dltimos se centran en el contraste que existe entre ciertas
situaciones, generalmente de hecho, y ciertos preceptos constitucionales, llamados garantias
constitucionales, el recurso de inaplicabilidad se centra en el contraste existente entre un
precepto legal y los preceptos constitucionales en general. Esta caracteristica ha sido expresa-
mente reconocida por la Corte Suprema en diversos fallos, en los que ha reiterado la doctrina
de que el recurso de inaplicabilidad es un recurso de caricter absiracto y doctrinario, de
suerte que el tribunal que conoce de él no puede entrar al estudio de los hechos (C. Suprema,
23 de septiembre 1961, RDJ .58, sec. 4*, pdg. 360).

En el mismo sentido, el recursc de inaplicabilidad, a diferencia de los recursos de amparo
y proteccién, es una herramienta de control de un poder piiblico especifico cual es el Poder
Legislativo, ya que vela porque dicho poder no salga de la 6rbita de sus atribuciones al dictar
leyes contrarias a la Constitucion, Esta atribucién, sin embargo, no liega al punto de controlar
el acatamiento que el Poder Legislativo da al proceso nomogenético o de formacién de las
leyes, va que la propia Corte Suprema ha rechazado expresamente declarar la inconstituciona-
lidad “de forma” de las leyes, esto es, por haberse infringido en su dictacién los trdmites que
establece la Constitucién, (C. Suprema, 19 de abril 1985, RG.J. N° 58, pag. 37; y C. Suprema,
31 de marzo 1995, R.G.J. N° 181, pédg. 186).

En fin, nuestra ponencia en el dia de hoy se centrard precisamente en la facultad de la
Corte Suprema de declarar inaplicable los preceptos legales que contrarfan la Constitucidn,
por tratarse de la més tipica expresidn de su facuitad conservadora.

El primero de los problemas gue plantearemos podria ser llamado “El culto de 1la Ley”.

En efecto, principiaremos diciendo que cuando hablamos del recurso de inaplicabilidad
estamos hablando de un recurso de menor ccurrencia en la rutina judicial. El nimero de
recursos de inaplicabilidad intentados es visiblemente inferior que el de los otros recursos
tales como los ya mencionados de amparo y proteccién. Es mds, hoy en dia resulta muy
infrecuente encontrarse en el ejercicio diario con este recurso y se da que la mayoria de los
abogados litigantes, incluso después de muchos aflos de ejercicio activo, jamds han interveni-
do en €l o, en el mejor de los casos, lo han hecho solo en un par de veces.

Miiltiples factores han llevado a esta situacién a Ia que en muchos sentidos ya considera-
mos normal. El primero de ellos tiene que ver con una especie de temor reverencial que los
abogados y jueces tienen hacia la ley. No solo cabe hablar de temor reverencial sino més bien
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de un verdadero culto a la ley en desmedro de la Constitucién. En efecto, nuestra cultura legal
ha dotado a la ley de tal valor y eficacia que cualquier intento por atacar precisamente ese
valor o eficacia tiende a ser considerado por el medio legal como una actitud quijotesca
carente de todo pragmatismo.

En segundo lugar, la tramitacién establecida para el recurso de inaplicabilidad parece
haber creado la idea de que los fundamentos del mismo deben ser tan complejos y profundos
que solo puede ser intentado por eximios litigantes o profesores de derecho. Por ello, el
comun de los abogados siente cierto temor de interponer un recurso de inaplicabilidad. En el
mismo sentido, el hecho de que el recurso deba ser conocido y fallado por el pleno de la
Corte Suprema es suficiente disuasivo para muchos abogados que prefieren optar resignada-
mente por defender en juicio la interpretacién mis favorable de ese precepto legal, aun
cuando sospechen su inconstitucionalidad.

Por tltimo, 1a majestad de Ia propia Constitucién, cuyos preceptos parecen estar reserva-
dos solo a la interpretacién de personas estudiosas de la Carta Fundamental, también conspira
con un uso més frecuente de esta facultad. Entonces, y por desgracia, se da la ironia que
mientras mis en alto ponemos a la Constitucién més lejos queda ella del alcance de las
personas.

Lo anterior se ha traducido en un aminoramiento de la facultad conservadora de la Corte
Suprema, en un empobrecimiento del debate y la jurisprudencia constitucional y en la prolife-
racion de una falsa idea de que Iz Constitucion es un conjunto de normas programéticas y
hermosas que no sirven, sin embargo, para resolver conflictos reales y concretos.

Podra argumentarse en contra de lo anterior que existen otros medios para efectuar este
control de la supremacia constitucional como los recursos de proteccién o amparo, sin embar-
go, como ya lo hemos dicho, estimamos que la finalidad del recurso de inaplicabilidad es
distinta y tinica y no puede ser suplida por estos recursos de suyo distintos.

También podrd decirse que un excesivo control de la constitucionalidad de las leyes
puede ser negativo ya que debilitaria el valor de la ley y generaria inseguridad juridica. A
esto dltimo podemos contestar que la experiencia de otros sistemas juridicos demuestra preci-
samente lo contrario.

Aqui entonces entramos al segundo tema de esta ponencia que llamaremos “hacia un
debate constitucional de miiltiples instancias”.

Hemos llegado a un punto en que cabe preguntarse qué grado de debate judicial sobre la
constitucionalidad de los preceptos legales es el apropiade. Como hemos seflalado, en el
actual sistema se da la paradoja de que aun cuando el articulo 3° del COT confiere a todos los
tribunales de justicia el ejercicio de la facultad conservadora, en la préctica los medios para
ejercerla no son muchos y, algunos de ellos, como es el caso del recurso de inaplicabilidad,
no son ejercidos con mucha frecuencia por los interesados. ;Es entonces suficiente el nivel de
debate judicial sobre la Constitucién en nuestro sistema judicial? Por el contrario, ges peli-
groso que exista demasiado debate sobre la constitucionalidad de las leyes? Nosotros postula-
remos que no.

Para avanzar en [a respuesta a estas interrogante nos permitiremos referirnos brevemente
al sistema judicial norteamericano. En dicho sistema, el poder de los tribunales de justicia
incluye la facultad de interpretar la constitucién federal y las constituciones estatales. Al
igual que nuestra Constitucién, la Constitucién Federal de los Estados Unidos de América y
las constituciones estatales contienen preceptos que protegen los derechos de los individuos
tales como el debido proceso, el derecho a defensa legal, el derecho de propiedad, etc. Al
decir del profesor Geoffrey Hazard “cada articulo de la Constitucién y cada palabra de €1
tienen un potencial significado legal” (American Civil Procedure, p. 53). Asf las cosas, los
preceptos constitucionales entregan proteccién a los individuos, proteccién que ellos pueden
invocar en los juicios ordinarios en que se ventilan sus intereses. Es mis, muchas considera-
ciones acerca de los limites de los poderes Legislativo y Ejecutivo son discutidas y resueltas
en juicios ordinarios sostenidos entre particulares. Virtualmente cada precepto constitucional
ha sido objeto de debate judicial.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos es la autoridad dltima para interpretar tanto la
Constitucion federal como las constituciones estatales. Este principio emana del conocido
caso “Marbury vs Madison” en el cual se establecid la doctrina de que “la facultad de decir el
derecho era exclusiva del 4mbito judicial”. Por su parte, las cortes supremas de cada estado
tienen igual autoridad para interpretar sus constituciones estatales sujetas siempre a la supre-
macfa de la Constitucién federal. El poder de los tribunales de justicia para interpretar la
Constitucién federal y las constituciones estatales incluye el poder para declarar que las leyes
son inconstitucionales. Este poder, denominado judicial review o “revisién judicial” ha otor-
gado 2 los tribunales de justicia un poder aun superior al del Poder Legislativo.

Es destacable mencionar que el poder para interpretar y aplicar la Constitucién descansa
en todos los tribunales de justicia, tanto en los de primera como de segunda instancia. Este
poder es ejercido cuando una de las partes o ambas fundan sus pretensiones en preceptos
constitucionales durante el curso del juicio, Cuando un precepto legal es encontrado inconsti-
tucional por el tribunal, este simplemente no lo aplica. La decisién que se pronuncia sobre la
constitucionalidad de la ley constituye precedente, sin embargo, el precepto legal en cuestién
no deja por ello de existir sino que queda impedido de ser aplicado por el propio tribunal y
por los demds tribunales a quienes obliga el precedente. Por supuesto, las decisiones de la
Corte Suprema de los Estados Unidos obligan a todos los tribunales de los Estados Unidos de
América.

Llama entonces la atencién gue el debate judicial de la Carta no queda limitado, como en
el recurso de inaplicabilidad, a la fidelidad entre los preceptos legales y la Constitucién sino
que también se extiende a la simple interpretacién de dichos preceptos constitucionales en el
caso especifico de que se trata.

Este sistema ha determinado que virtualmente en cada juicio exista un debate sobre la
correcta interpretacion de las normas constitucionales aplicables al caso y sobre la conformi-
dad de los preceptos legales para con esas normas constitucionales. Ello, lejos de degradar la
majestad de la ley o de la Carta Fundamental, ha tendido a dotar a esta dltima de tal vida y
actualidad que es usual para el ciudadano comiin seguir por los medios de comunicacion las
alternativas de estos verdaderos foros de derecho constitucional. La Carta Principal ya no es
un conjunto de normas programéticas lejanas, sino que la fuente primera del derecho aplicada
a cuestiones concretas y que interesan a las personas.

Obviamente, no todo es perfecto. La Constitucién federal y las constituciones estatales
no estdn integradas dnicamente por sus textos, sino que deben ser complementadas con las
decisiones que constituyen precedentes respecto de cada uno de sus articulos. Ello hace que ¢l
sistema legal norteamericano adquiera un alio nivel de complejidad y cierto grado de insegu-
ridad.

La respuesta a nuesira pregunta inicial podria ser, entonces, que en la medida de que la
constitucionalidad de las leyes pueda ser objeto de revisién tanto por los tribunales superiores
como por ios tribunales inferiores, en litigios ordinarios, el debate judicial de los preceptos
constitucionales se incrementard de modo importante. Al mismo tiempo, la Constitucién se
hard més cercana a las personas que verdn en ella un medio concreto y cercano para la
proteccitén de sus derechos. Por dltimo, la dogmdtica constitucional se enriquecerd con esta
mayor discusién que no solo se centrard en la inconstitucionalidad de ciertas normas legales
sino que también en la correcta aplicacidn e interpretacién de las normas constitucionales.

El debate constitucional pasaria a ser parte del derecho de fondo aplicable al caso y por
ello podria ser objeto del recurso de apelacidn y aun del de casacidn en el fondo para ante la
Corte Suprema asimilando la infraccién de ley a la infraccién de preceptos constitucionales v,
agregdndose como causal adicional, la eventual inconstitucionalidad de los preceptos legales
aplicados.

La Corte Suprema conservaria la tltima palabra sobre la correcta interpretacién de los
preceptos legales, constitucionales y sobre la constitucionalidad de las leyes, sin que para ello
debiera seguir actuando en pleno, ya que la frecuencia y cotidanidad de este tipo de revisidn
judicial obligarfa a resolver en sala estas cuestiones, como ordinariamente se hace respecto de
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otros asuntos. Lo anterior tendria ademds el efecto positivo de hacer més accesible y menos
intimidatorio para el comiin de los abogados el debate de las cuestiones constituciopales ante
la Corte Suprema.

Ahora, en este contexto, surge sin embargo otra interrogante; ;Debieran las decisiones de
la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de las leyes tener un efecto general obligatorio?
(Debiéramos abandonar el sistema de inconstitucionalidad restringida?

Es bien sabido que la inconstitucionalidad en el sistema judicial chileno es, como se
ha dicho, restringida y por ello se la denomina més propiamente “inaplicabilidad”, ya que el
precepto constitucional hallado inconstitucional por la Corte Suprema no deja de existir ni
pierde ese valor, toda vez que solo es invalidado para el caso o gestién en la que se ha
efectuado la declaracién de inconstitucionalidad. Este sistema se enmarca en el ya seiialado
culto a 1a ley que practica nuestro sistema juridico. Esta cuestién genera dificultades ya que
las personas que se encuentran en igual situacién que aquella que ha obtenido la inaplicabili-
dad no pueden valerse de ella y deben recurrir por su cuenta con el riesgo, aunque bajo, de
que el tribunal pudiera rechazar su recurso (distinta integracion).

A lo anterior se debe agregar la nocién propia de nuestro sistema judicial de que cada
tribunal es soberano para interpretar la ley y no estd obligado a seguir las decisiones que en
casos similares han dictado otros tribunales superiores.

No obstante lo anterior, existen algunos antecedentes que pueden cambiar nuestra forma
de ver este asunto, al menos en cuanto a la constitucionalidad de las leyes se refiere.

El primer antecedente se refiere al Consejo de Estado que, en relacién con el articulo
80 de la Constitucién, habia propuesto un inciso del siguiente tenor: “Si la Corte Suprema
declarare inaplicable un mismo precepto legal en tres fallos uniformes y sucesivos, declarard
al mismo tiempo la inconstitucionalidad de dicho precepto y ordenard de inmediato a publi-
cacion de este acuerdo en el Diario Oficial. A partir de la fecha de dicha publicacidn, el
precepto inconstitucional dejard de producir efectos, lo que no entorpecerd a las sentencias
ejecutoriadas con anterioridad”. La comisién de estudio de la nueva Constitucién era partida-
ria de atribuir esta facultad al Tribunal Constitucional, el que podia hacer uso de eila solo a
requerimiento de la Corte Suprema, en el mismo evento de que esta hubiese declarado la
inconstitucionalidad en tres fallos uniformes y sucesivos. Si el Tribunal Constitucional
declaraba que el precepto legal era constitucional, la Corte Suprema no podria declararlo
inaplicable en el futuro. Como vemos, la idea del efecto general de la inconstitucionalidad no
es nueva.

El otro antecedente se refiere a cierta evolucién que ha experimentado el Derecho Proce-
sal hacia el reconocimiento de la existencia de ciertos precedentes jurisprudenciales. El caso
se refiere al recurso de Casacion en ¢! Fondo que en su articulo 780 consagra el derecho de
cualquiera de las partes para pedir que, dentro del plazo para hacerse parte en el Tribunal ad
guem, el recurso sea conocido y resuelto por el pleno de ia Corte Suprema. Lo interesante es
que la peticién solo puede fundarse en el hecho que la Corte Suprema, en fallos diversos, ha
sostenido distintas interpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso. Estimamos
que este es un importante paso hacia el reconocimiento de la necesidad de uniformidad de la
jurisprudencia en cuestiones idénticas.

Finalmente, y como corolario de lo planteado en esta ponencia, estimamos académica-
mente conveniente hacer una reflexion final. Sin duda, el andlisis de la constitucionalidad de
los preceptos legales siempre debe tener como inspiracién fundamental a la persona humana
que estd detris de esa norma juridica, de manera tal que el debate constitucional que ha
estado por afios muy distante del pragmatismo y de los problemas reales de la gente vuelva a
encontrar su camino inicial, es decir, la verdadera y debida proteccion de los derechos funda-
mentales que son consustanciales a la persona humana. Es bajo ese contexto en que debe
darse toda discusién académica y doctrinal, de tal manera que la norma constitucional pueda
plasmarse y materializarse en una debida proteccién de esas garantias ¥y no como una expre-
sién romdntica del derecho consagrado en un hermoso texto legal lejano y distante.



