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DESAPLICACION E INAPLICACION JURISDICCIONAL
DE LAS LEYES EN CHILE:
EJERCICIO DE LA JURISDICCION Y CONTROL CONCRETO
DE CONSTITUCIONALIDAD*

MANUEL NUNEZ POBLETE"™

RESUMEN: La investigacién describe las atribuciones de la jurisdic-
cién ordinaria para desaplicar un precepto legal en ausencia y en pre-
sencia de antinomias (invalidatorias y no invalidatorias de la ley), y las
confronta con la atribucién del Tribunal Constitucional para declarar
oficialmente la inaplicabilidad de un precepto legal. A partir del peculiar
cardcter concreto que la inaplicabilidad adopta tras la reforma de 2005,
se intenta demostrar la existencia de competencias concurrentes entre la
jurisdiccién ordinaria y la constitucional, como asimismo sugerir el limi-
tado sentido en que esta tltima es considerada un poder monopdlico del
Tribunal Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Desaplicacién - inaplicacién - control de constitu-
cionalidad de la ley - control de aplicacién de la ley.

JUDICIAL APPLICATION AND DISAPPLICATION OF
LEGISLATION IN CHILE:
EXCERCISE OF JURISDICTION AND
CONCRETE JUDICIAL REVIEW

ABSTRACT: 'This paper describes the powers to not apply the statute
law in presence or absence of constitutional infringement. The court’s
power to not apply the law is compared with the Constitutional Court’s
competence to deliver the non-applicability judgment. Finally, this re-
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search explains, from the perspective of concrete judicial review, the sha-
red and exclusive jurisdictional powers before the statute law.

KEY WORDS: Disapplication of statute law - Non Applicability Judg-
ment - Judicial power - Judicial Review of Legislation - Procedural reme-
dies.

1) INTRODUCCION

Diversos problemas de la reciente practica constitucional conducen a
la reflexién sobre un tema que subyace a la revisién judicial de las leyes y
que ha permanecido mds bien implicito en la discusién sobre el supuesto
cardcter monopdlico que tendrian las atribuciones del Tribunal Constitu-
cional. Me refiero al concepto de desaplicacién y, en general, a las atribu-
ciones de los jueces para no dar aplicacién a normas vigentes. Entre los
problemas que invitan a la revisién de los contornos de dicho concepto se
encuentran (i) la reestructuracién de la declaracién de inaplicabilidad tras
la reforma constitucional de la Ley N° 20.050, (ii) la construccién juris-
prudencial del mentado instituto procesal constitucional, (iii) la renovada
discusién sobre el alcance de la inaplicabilidad frente a los tratados in-
ternacionales, y (iv) el cuestionamiento de las atribuciones del Tribunal
Constitucional para enjuiciar una ley cuando conoce de la impugnacién
de uno de sus actos de ejecucién. La primera y la segunda de las cuestio-
nes mencionadas abrieron la posibilidad de reemplazar el juicio abstracto
de las antinomias por la revisién concreta de los efectos de la aplicacién
de un precepto legal a una gestion judicial determinada, permitiendo que
el juicio de inaplicabilidad no suponga necesariamente un pronuncia-
miento sobre la validez constitucional de las normas en cuestién. El tercer
problema, surgido a partir de la admisién de la declaracién inaplicabili-
dad de “tratados internacionales ratificados que se encuentren vigentes”
(al examinarse la constitucionalidad del proyecto de ley de reforma de
la Ley orgdnica nim. 17.997)!, ha conducido a redefinir el sentido de la
inaplicabilidad y el cardcter monopdlico o difuso que tiene esta funcién
cuando ella se asocia a la Constitucién. Por dltimo, el cuarto de los fené-
menos anotados, el control de las llamadas “leyes pantalla” y su respuesta
con ocasion de la revisién de la reforma de la Ley orgdnica num. 17.997,
ha conducido igualmente a repensar el problema de las atribuciones que
tienen los jueces para no aplicar las normas que, por formulacién o por
aplicacidn, son contrarias a la Constitucién.

1 STC rol ndm. 1.288, 25 de agosto de 2009.
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El presente estudio pretende definir los contornos conceptuales de
la desaplicacién de las leyes dentro del marco del Derecho constitucional
chileno, examinando su proximidad con la competencia para declarar la
inaplicabilidad de las leyes y, a partir de ello, ensayar una férmula expli-
cativa sobre las capacidades que tienen los jueces para dejar sin aplicacién
ciertas manifestaciones de la legalidad sin romper con los principios pro-
pios del Estado de Derecho y, en particular, con el deber de sumisién del
juez a la ley. Tal como lo sugiere su titulo, este trabajo se centra en las
atribuciones aplicativas del juez, sin profundizar en otras dimensiones
de su potestad. Dado que el estudio se orienta a reformular las premisas
desde las cuales se entiende la declaracién de inaplicabilidad, el enfoque
tiende a concentrarse en la aplicacién de normas como elemento sustanti-
vo de la funcién jurisdiccional. Esto implica que, para los efectos de esta
investigacidn, el concepto de jurisdiccién se maneja principalmente desde
su dimensién aplicativa de normas (en su sentido mds amplio) y median-
te esa forma razonada y compleja del discurso preceptivo que llamamos
sentencia. Con esta aclaracién pretendo por una parte anticiparme a
cualquier critica sobre el reduccionismo de que pudiera adolecer una con-
cepcién de la jurisdiccién centrada en la nocién mecdnica de la aplicacién
—previa subsuncién de las leyes (Coing 1961, pp. 252 y ss.). Por otra
parte, pretendo explicitar una premisa que aqui resulta fundamental y
que no es otra que la indisoluble unién que existe entre jurisdiccién y
aplicacién, de modo que aquella no puede comprenderse sin esta. Como
se sostiene en dos obras importantes para la reflexién nacional sobre la
actividad jurisdiccional, es consustancial a la jurisdiccién el caso concreto
que permite al juez llegar a la norma (Cerda 1992, 91), dado que la juris-
diccién es precisamente una forma discursiva centrada en la adecuacién
de las normas a las circunstancias relevantes de ese caso (Marinoni, Pérez
y Nufez 2010, 41).

2) ;QUE ES LA DESAPLICACION?

Lo propio de la decisién jurisdiccional radica en la capacidad o, pro-
piamente, en la potestad de resolver un caso fundamentando la decisién
en razones dadas anteriormente por otro 6rgano y que no se pueden des-
obedecer porque son obligatorias. Parafraseando la vieja férmula romana
(Dig. 2, 2.1), el magistrado aplica el Derecho que un tercero establecié
para las partes de la contienda. En un concepto restringido de las fuentes
juridicas, ese tercero solo puede ser el Estado (legislador, constituyente,
reglamentario o, al fin de cuentas, el soberano), mientras que una mirada
mds amplia también reconoce como fuentes creadoras a la comunidad
(vulgar o forense, que modela ciertas costumbres y principios obligato-

REvisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 19 N° 2 (2012) 193



Manuel Nuafez Poblete

rios), a las propias partes del proceso (que pueden haberse dado anti-
cipadamente las reglas para solucionar el conflicto), y hasta los propios
tribunales de justicia. En lo que concierne a las fuentes formales de origen
estatal “fuentes-acto” en la conocida versién de Mortati (1991, p. 318) o
Crisafulli (1993, pp. 38 y ss.) corresponde al juez fallar el asunto some-
tido a su conocimiento aplicando la norma positiva que corresponde al
caso. Si no aplica la norma (en términos positivistas, si no hay coinciden-
cia entre la norma individual de la sentencia y la norma general, Kelsen
1995, p. 275), su sentencia es revocable o anulable, segin sea el recurso
procesal de que disponga el agraviado con esa decisién. La revision ju-
dicial de esa decisién, vista en la perspectiva ilustrada moderna, asegura
que los jueces —en tanto poder del Estado— se mantengan y resuelvan sus
casos dentro de los mdrgenes fijados por el legislador que, dadas ciertas
condiciones, se presume que actda por el pueblo. Desde esa muy conoci-
da perspectiva, el juez aplica y no crea la ley, todo lo cual resulta ademds
muy conforme con el principio democrdtico segun el cual la ley es obra
de los representantes del pueblo.

En los términos recién resumidos, para no aplicar un precepto legal
vigente (o a sus equivalentes sustantivos), el juez debe tener una buena ra-
z6n. Estas buenas razones van desde las més sencillas, como la ausencia de
la condicién de aplicacién de la norma (Nino 1995, p. 76), hasta expli-
caciones mds complejas que presuponen la identificacién e interpretacién
de otras normas que, por ser especiales, o mds favorables o simplemente
mds coherentes con el resto del ordenamiento, excluyen la aplicacién de
un precepto legal determinado. La figura de la desaplicacién, del modo en
que se explicard a continuacién, permite comprender el alcance con que
operan estas justificaciones, sus limites y sus relaciones con los instrumen-
tos constitucionales para controlar la constitucionalidad de las leyes.

Por desaplicacién entendemos aqui la omisién fundada y legitima del
juez de resolver conforme a los criterios indicados en una norma dada. Es
fundada porque ni es obra del arbitrio ni de la ignorancia del juez, y es le-
gitima porque a través de ella el juez se mantiene dentro de la juridicidad.
La actuacién dentro del campo de la juridicidad, que presupone “una
interpretacién justificable tedricamente, segiin los métodos de la ciencia
juridica” (Rodriguez y Ossandén 2008, p. 197) o “una interpretacién ra-
zonable y posible de la ley” (Pedreira 2007, p. 113), excluye otras formas
torcidas de desaplicacién que caen dentro de las conductas prevaricadoras.

De la no aplicacién de la norma solo se sigue un resultado diverso en
la decisién del asunto, manteniéndose inalterada la vigencia y la validez
de la regla desaplicada.

La descripcién del instituto se acerca a la que dieron décadas atrs los
autorizados publicistas Mortati y Guarino. El primero, en sus Instituciones
de Derecho piiblico intentdé definir, en sede administrativa, la desaplica-
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cién como “el poder de no aplicar a una hipétesis de hecho individual un
acto determinado que (...) permanece vélido y eficaz para otros casos u
otros efectos” (Mortati 1991, p. 299). El segundo, escribié que estamos
en presencia de la desaplicacién “cuando el acto debe ser considerado
irrelevante respecto a un caso concreto y en relacién al cual no produce
los efectos que habria debido producir” (cit. en Pagotto 2008, p. 15). De
acuerdo con esta concepcién, la desaplicacién es una figura jurisdiccional
particular que solo afecta la eficacia de una norma y que se diferencia de
decisiones que afectan su vigencia (como la suspension y la derogacién de
las leyes) o su validez (como la anulacién). Hay que subrayar que la des-
aplicacién es una modalidad de la actuacién jurisdiccional, distinta de la
dispensa legislativa y administrativa (figura esta tltima de aparente origen
canénico) en virtud de la cual el legislador o la Administracién excusan
la aplicacién de una norma general a una situacién particular dejando la
norma dispensada vigente para el resto de los casos?.

El concepto que acaba de ser presentado no diverge mucho del que
ha utilizado la doctrina administrativista comparada y la jurisprudencia
nacional explicando las atribuciones de los jueces para no aplicar los re-
glamentos administrativos ilegales. En el Derecho administrativo espanol,
Démenech sefiala que “[ijnaplicar una norma juridica consiste, sencilla-
mente, en prescindir de la misma para resolver un caso en el que tenia
vocacion de ser aplicada. Se resuelve sin observar la norma; se actda en un
caso concreto sin ajustarse a lo dispuesto en ella. El sujeto que inaplica la
norma no queda obligado, en principio, a actuar del mismo modo en el
futuro, y esta actuacién tampoco vincula a otros sujetos. Como mucho,
la inaplicacién tiene el valor vinculante que cada ordenamiento juridico
asigna al precedente. Por eso se dice que ‘la inaplicacién tiene un mero
efecto inter partes” (Démenech 2001, p. 61). En sentido similar, la doc-
trina francesa se ha referido a la excepcién de ilegalidad, indicando que la
capacidad de descartar las aplicacién de los actos administrativos ilegales
posee tres interesantes rasgos caracteristicos: primero, que la decision del
juez no afecta la validez del acto; segundo, que a diferencia del conten-
cioso de anulacién, la excepciéon de ilegalidad puede ser invocada frente
a cualquier tribunal; tercero, que la excepcién puede ser hecha valer en
cualquier tiempo (de Laubadeére, Venezia y Gaudemet 2000, p. 105).

La jurisprudencia nacional conoce bien la figura de la desaplicacién
de los reglamentos ilegales. Durante la vigencia de la Constitucién de
1925, en plena polémica sobre los efectos de la ausencia de los tribunales
contencioso administrativos, la supuesta falta de jurisdiccién de los tribu-

En Chile, las dispensas legislativas, llamadas en otras latitudes “leyes sanatorias”, liberan la

posible invalidacién de ciertas actuaciones mediante la declaracién, ciertamente retroactiva,

de su conformidad con el ordenamiento juridico. En contra de estas leyes de validacién,
) y

véase Soto Kross (1996), pp. 101 y ss.
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nales ordinarios no impidié que estos Gltimos se atrevieran a no aplicar
reglamentos ilegales®. Igualmente, bajo la vigencia de la Constitucién de
1980 (cuya reforma del afio 1989 eliminé la referencia a los tribunales
administrativos del art. 38 de la Constitucién), se resolvié que la desapli-
caciéon es una hipétesis distinta de la anulacién: “[lJa disposicién de un
reglamento en contradiccién con la ley respectiva carece de fuerza legal y
no debe aplicarse, aunque se haya dictado so pretexto de aclarar o inter-
pretar esta Ultima™4. Esta prictica es notable, pues a diferencia de lo que
sucede con el Derecho administrativo espafiol®, en el Derecho chileno no
existe habilitacién expresa a favor de la jurisdiccién.

En el Derecho comunitario también se conoce una figura similar. Se
trata de la no aplicacién de la normativa interna, incluida la legislacién,
en preferencia de la normativa comunitaria. Como se sabe, en virtud del
principio de primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional
“los jueces nacionales que conocen de un asunto en el marco de su com-
petencia estdn obligados a aplicar integramente el Derecho comunitario
y a proteger los derechos que este confiere a los particulares dejando sin
aplicacién toda disposicién de ley nacional eventualmente contraria a
aquél, ya sea anterior o posterior a la norma comunitaria”®. Esta obli-
gacién de “directa desaplicabilidad”, reverso de la directa aplicabilidad
del Derecho supranacional (Sorrentino 1996, p. 26), si bien exige la no
aplicacién de la norma interna no supone necesariamente un juicio de
validez sobre aquella. Este ultimo juicio, es el propio de la obligacién de
depuracién del ordenamiento y se hace efectivo a través de otros cauces
institucionales, tales como la derogacién o, de haberla, la declaracién
de inconstitucionalidad. En aquellos paises que cuentan con instrumen-
tos de control de constitucionalidad, la ausencia del juicio de validez ha
conducido a parte de la doctrina a sugerir el esquema interpretativo de
la preferencia, en reemplazo del juicio de validez/invalidez, para referirse
a la desaplicacién de la normativa interna (Guzzetta 1994, p. 161). Este
esquema interpretativo, asociado a la especialidad antes que a la jerarquia,
permite que cualquier juez pueda dejar sin aplicacién una ley sin recurrir

3 Entre otras véanse, Corte Suprema, sentencia de 17 de abril de 1962, Caja de Previsién de
Empleados Particulares, R.D.]. LIX 2a.la., pp. 109 y ss.; Corte Suprema, sentencia de 9 de
marzo de 1961, Ojeda C., Enrigue, R.D.J. LVIII 2a.1a., pp. 27 y ss.; Corte Suprema, sen-
tencia de 6 de abril de 1961, Schwarze c. Marin, R.D.J. LVIII 2a.1a., pp. 57 y ss. Sobre el
tema puede consultarse con provecho la relacién de Corpero (1995), pp. 150 y ss.

4 Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 30 de septiembre de 1991, R D.J. LXXX-
VIII 2a.2a., pp. 117 y ss. (cons. 4°).

5 El articulo 6° de la Ley orgdnica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio de 1985, dispone

que “[lJos jueces y Tribunales no aplicardn los Reglamentos o cualquier otra disposicién

contrarios a la Constitucidn, a la ley o al principio de jerarquia normativa”.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, asunto 106/77, Amministrazione delle Fi-

nanze dello Stato c. SpA Simmenthal, sentencia de 9 de marzo de 1978, ap. 21. Cito desde la

version castellana contenida en ALonso Garcia (2001), p. 530.
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a la jurisdiccién constitucional a través del expediente de la cuestién de
constitucionalidad (Zagrebelsky 1990, p. 140 y Alonso Garcia 1995 pp.
218 y ss.).

En los conceptos recién transcritos hay gruesas coincidencias, aunque
no siempre hay consenso en torno a si la desaplicacién es producto de un
juicio de validez o de un simple juicio de pertinencia, entendiendo por
juicio de validez a aquel que constata una contradicciéon insalvable que
solo se soluciona con la modificacién o supresion de las normas que estdn
en conflicto. Para los efectos de esta exposicidon, se ordenardn primero
los casos en que no hay juicio de validez, para posteriormente examinar
aquellos en que si podria haberlo. Hecho eso se confrontard la desaplica-
cién, como atributo de todos los jueces, con el poder declaratorio de la
inaplicabilidad, que la reforma de la Ley nam. 20.050 radicé en el Tribu-
nal Constitucional.

3) DESAPLICACION EN AUSENCIA DE ANTINOMIA Y EN PRESENCIA DE
ANTINOMIAS NO INVALIDANTES

A menos que el juez administre justicia al interior de un ordena-
miento ideal (es decir, completo, coherente y sistemdtico), es muy po-
sible que en dicha funcién se encuentre con contradicciones entre nor-
mas. Segin ensefa la teorfa del Derecho, las contradicciones a las que
se enfrentan los jueces van mucho mds alld de la simple oposicién entre
preceptos. En efecto, los diversos matices aconsejan, para identificar sus
proyecciones dentro de la funcién judicial, separar las diversas formas de
contradiccién y, dentro de las llamadas antinomias, discernir aquellas que
son reales de las que son aparentes. Un intento util de sistematizacién es
el que propuso Engisch en la década de los cincuenta, al identificar las
antinomias como la segunda de cinco tipos de contradicciones dentro del
orden juridico: (a) las contradicciones técnico legales, (b) las contradic-
ciones entre normas, (c) las contradicciones de valoracién, (d) las con-
tradicciones teleoldgicas, y (e) las contradicciones de principio (Engisch
2001, pp. 189 y ss.). Para Engisch, la contradiccién entre normas, que
para el positivismo constituye la quintaesencia de la jurisdiccién constitu-
cional, es una mds de las contradicciones que deben enfrentar los jueces.
Esto ultimo no deja de ser significativo, pues el juicio de constitucionali-
dad se incardinaria bdsicamente en una de las hipétesis de contradiccién,
permaneciendo la decision del resto de las antinomias en el dominio de la
legislacién o, en lo que interesa a esta investigacién, en el dominio de la
jurisdiccién ordinaria.

En cuanto conflicto de normas, las antinomias han sido especialmen-
te atendidas por la literatura iusfiloséfica y, particularmente, por la posi-
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tivista. Entre las diversas formas de comprender su sentido (véanse por
ejemplo Bobbio 1993, pp. 213 y ss., Kelsen 1995, pp. 273 y ss.), resulta
particularmente ttil a los efectos de la presente investigacién la propuesta
de separaciéon de Luigi Ferrajoli. En sus Principia iuris indica que las anti-
nomias pueden comprenderse en un sentido fuerte y en otro débil. En el
primer sentido “estructural”, “fuerte” o “estricto” las antinomias resultan
del contraste sustancial entre un precepto legal y otra “norma sustancial”
sobre produccién de normas (Ferrajoli 2007, p. 684), de modo tal que
puede decirse que el precepto en cuestién se encuentra viciado. De acuer-
do con Ferrajoli, la antinomia es un vicio del que se deriva la nulidad de
una de las normas en conflicto: “[e]l rasgo caracteristico de las antinomias
reside por tanto en la produccién invélida de normas ilegitimas debido
al contraste con las normas sustanciales sobre su produccién” (Ferrajoli
2007, p. 686). En consecuencia, el tnico modo de superar la contradic-
cién consiste en la supresién de alguna de las normas en conflicto.

El sentido débil de las antinomias, en cambio, comprende las contra-
dicciones entre normas del mismo nivel (solubles a través de los criterios
de especialidad o temporalidad) y un “tertium genus” de antinomias de
tipo “débil-fuerte” que consisten en la contradiccién de normas de diver-
so nivel y en las que, no obstante existir de alguna forma el vicio, este ul-
timo es “directamente superable a través de la aplicacién de la norma su-
perior y la desaplicacién de la norma inferior, dejada en vigor no obstante
ser reconocida como invdlida” (Ferrajoli 2007, p. 690). A diferencia de
las antinomias invalidantes, en las antinomias débiles el conflicto inter-
normativo puede ser resuelto para el caso concreto por el mismo operador
judicial que conoce del asunto (Ferrajoli 2007, pp. 688 y ss.).

A continuacidn, y sin el dnimo de ser exhaustivos, se presenta una
breve relacién de las hipdtesis mds comunes de desaplicacién que no
presuponen una contradiccién que afecte la validez de la norma. Que
no haya compromiso de la validez de alguna de las normas en conflicto
conlleva, como ya se ha insinuado anteriormente, que el juicio sobre la
aplicacién de las normas o sobre la determinacién de cudl es el Derecho
que resuelve el caso corresponde a cualquier juez como parte fundamental
de las funciones jurisdiccionales. Para decirlo en términos carneluttianos,
es suficiente la intervencién procesal normal del juez de la causa, no sien-
do necesaria la incoacién de un “super proceso” ante un “super juez’ que
sea responsable de juzgar la validez de las reglas en conflicto (Carnelutti
1961, p. 209).

Como se verd mds adelante, en el campo de las antinomias débiles o
no invalidantes es posible identificar algunas hipétesis bédsicas y otras mds
complejas. Antes de explicar esas figuras, es preciso detenerse en la expli-
cacién de algunos casos simples de desaplicacién que en principio no su-
ponen antinomias pero que, dadas ciertas condiciones de interpretacién,
pueden conducir a ellas.
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3.1.) DESAPLICACION SIN ANTINOMIA

Entre las hipdtesis mds bdsicas de desaplicacién figuran la no aplica-
cién por anomia (esto es, por falta de algunos elementos normativos que
completan la eficacia de la norma)” y la no aplicacién por simple imperti-
nencia (la norma simplemente no se aplica porque no ordena la solucién
del caso). La no aplicacién por anomia, da cuenta de una normatividad
incompleta o, como se dice en el Derecho internacional, no autoejecutiva.

La desaplicacién por falta de pertinencia es mds compleja de lo que
parece. En efecto, a ella puede llegarse de modo voluntarista, mediante
ejercicios de acomodacién interpretativa o ella simplemente puede deri-
var, por la misma via interpretativa, en alguna forma de antinomia. Un
buen ejemplo de lo primero se encuentra en los esfuerzos interpretativos
que por afos la judicatura ordinaria ha intentado con el art. 2331 del
Cédigo Civil. A través de estos esfuerzos, los tribunales han logrado que
dicha norma dijera lo que no decia, configurando asi otro caso de lega-
lidad que, segtin la férmula acufiada por Dominguez y Dominguez, “la
jurisprudencia se llevé™s.

Como se sabe, el art. 2331 de Cédigo Civil es un reflejo de la filoso-
fia original del Cédigo decimondnico que no daba cuenta del derecho a
la reparacién del dafo moral. Contra la letra de la mentada norma civil,
la Corte de Santiago resolvié en 1991 que “tal precepto debe interpretarse
restrictivamente, por ser una excepcién al principio general del articulo
2329 del mismo Cédigo [Civil]”, anadiendo que “[a]tentaria, pues, a los
principios generales del derecho, contenidos por ejemplo en el articulo
2329 ya citado, y a la equidad natural que un hecho vejatorio, constituti-
vo no solo de delito civil sino incluso de uno penal, pueda quedar, a dife-
rencia de lo que sucede con un cuasidelito, sin que se indemnice el dafo
moral sufrido por el ofendido™. Nétese, que en este caso, cémo la inter-
pretacién “restrictiva’ conduce a la inaplicacién de la norma en cuestién.
Posteriormente, la Corte Suprema declaré que: “como ya lo ha resuelto

7 Este ha sido, por ejemplo, el caso de las normas que regulan la intervencién del Ministe-
rio publico (civil) en primera instancia, las asambleas provinciales o los tribunales de lo
contencioso administrativo bajo la Constitucién de 1925. Las primeras fueron advertidas
como anomias en un estudio de Rubén Galecio (1966, pp. 137 y ss.). En el orden penal son
frecuentes las anomias que frustran la aplicacién de tipos penales integrados por elementos
normativos. Este es el caso, por ejemplo, del tipo de falta consagrada en el art. 495 ntm.
1 del Cédigo penal, que se refiere a la contravencién de las reglas para la conservacién del
orden publico y que falla cuando dichas reglas no son dictadas por la autoridad administra-
tiva. Otro ejemplo es el producido con la vigencia de la Ley ntim. 20.603 y los fallos contra-
dictorios de la Corte de Apelaciones de Iquique, 16 de junio de 2012, rol ndm. 50-2012 y
Corte de Apelaciones de San Miguel, 13 de agosto de 2012, rol ndm. 286-2012.

Segtin la terminologfa acufiada en el conocido ensayo de DoMmiNGUEZ y DOMINGUEZ (1991).
9 Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de abril de 1991, Revista de Derecho y Jurisprudencia

LXXXVII], 2a., 4a., p. 30.
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este Tribunal, en mds de una ocasién, el articulo 2331 del Cédigo Civil se
refiere a la indemnizacién pecuniaria por dafo emergente o lucro cesante
(...) pero no a la indemnizacién del dafio moral, cuya fuente para impe-
trarla emana del articulo 2314 del Cédigo Civil”1°.

Como es fdcil advertir, la primera de las sentencias citadas esconde
bajo la “interpretacién restrictiva’ la no aplicacién de la ley, mientras
que la segunda inventa un sentido que claramente la norma no tiene. La
interpretacién modifica entonces el sentido de la norma impidiendo que
esta sea aplicada a un caso que parecia ficilmente subsumible en el su-
puesto de hecho. Por ello no es raro que la doctrina civil haya sostenido
que la jurisprudencia haya pasado “sobre la letra del articulo 2331”7 (Aedo
20006, p. 415) o, mds radicalmente, que en materia de dano moral “el de-
recho civil chileno ha seguido un desarrollo doctrinario y jurisprudencial
contra legem, que ha terminado con el principio desarrollado sistemdtica-
mente por el Cédigo de 1855, de que solo son reparables los dafios patri-
moniales” (Barros 2007, p. 297).

La inteligencia de la norma civil comentada, que en los fallos ano-
tados no traslucia una contradiccién entre la Constitucién y la ley, fue
alterada con la intervencién del Tribunal Constitucional. En efecto, des-
pués de la reforma de la Ley nam. 20.050, el art. 2331 del Cédigo Civil
fue objeto de varios requerimientos de inaplicabilidad!! que permitieron
al Tribunal Constitucional entender que habia una antinomia entre lo
ordenado por el art. 2331 y los principios y valores que manda a proteger
la Constitucién. Interpretando el articulo en cuestion el Tribunal sefialé
que “el precepto legal impugnado tiene por objeto delimitar la tutela civil
por responsabilidad en la lesién deliberada o negligente del derecho a la
honra de otro, dando lugar a indemnizacién Gnicamente por aquellos da-
flos que pueda probarse que produjeron un empobrecimiento patrimonial
de la victima y negdndola del todo cuando este dafio material no puede
probarse”!2. Luego de intentar demostrar la relevancia de la eficacia nor-
mativa de la Constitucién, la de sus principios y valores, y la necesidad de
desechar “toda interpretacién de las normas constitucionales que resulte
contradictoria con los aludidos principios y valores rectores de la Carta
Suprema”!3, el Tribunal concluyé “[q]ue el efecto natural de la aplicacién
del precepto legal impugnado en estos autos —articulo 2.331 del Cédigo
Civil- es (...) privar a los atentados contra el derecho a la honra que no

constituyan delitos especificos, de la proteccién de la ley”'4.

10 Corte Suprema, 2 de abril de 1996.

11 Véanse las SSTC roles niim. 943, 10 de junio de 2008, y ndm. 1.185, 16 de abril de 2009.
12 STC rol ndm. 943, 10 de junio de 2008, cons. 29°, con voto en contra.

13 STC rol ndm. 943, 10 de junio de 2008, cons. 32°.

14 STC rol ndm. 943, 10 de junio de 2008, cons. 37°.
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Como puede advertirse, a diferencia de los ejercicios argumentales
mds o menos satisfactorios de la justicia ordinaria, el Tribunal Constitu-
cional no propone ninguna forma de entender la norma de modo com-
patible con la Constitucién. Por el contrario, derechamente comprende
el problema como una contradiccién entre la norma (que excluye una
determinada forma de resarcir un dano) y la Constitucién (que obligaria
a no excluir dicha forma de compensacién). Se trata, en definitiva, de una
antinomia derivada del enunciado mismo, mientras que para los jueces
ordinarios el mismo enunciado podia entenderse de forma “restrictiva” o
simplemente correctiva a fin de no aplicarse en un determinado proceso.

3.2.) DESAPLICACION POR ANTINOMIA NO INVALIDATORIA: EL PRO-
BLEMA DE LA DEROGACION TACITA

Como se habia adelantado mds arriba, la férmula de Ferrajoli (Ferra-
joli 2007, p. 689) permite identificar entre las hipédtesis simples de anti-
nomia débil la desaplicacién por preferencia de la norma especial sobre la
particular (segtn el criterio de especialidad) o de la posterior sobre la an-
terior (segun el criterio cronolégico). En cualquiera de estos dos supues-
tos el juez decide la no aplicacién de una norma como parte fundamental
de un razonamiento de caricter jurisdiccional cuya identidad reposa, pre-
cisamente, en el discernimiento de la regla aplicable. Entre las hipétesis
complejas de desaplicacién sin antinomia invalidatoria se encuentran dos
categorias de casos que pueden ordenarse del siguiente modo: la deroga-
cién tdcita por virtud de la entrada en vigor de una norma de rango cons-
titucional y las mds numerosas figuras de desaplicacién por un imperativo
superior. Se excluye la derogacién expresa porque esta forma de cesacién
de los efectos de la ley, al expulsar del ordenamiento a una de las reglas en
conflicto, suprime la antinomia.

Con la llamada derogacién tdcita el problema constitucional reside
en justificar la capacidad de los jueces ordinarios para constatar la cesacién
de la vigencia de las normas preconstitucionales. La discusién sobre este
punto en Chile, bajo las antiguas y también bajo las nuevas vestiduras de
la inaplicabilidad, ha girado en torno a dos ejes. El primero de estos ejes
circula alrededor de la potestad de los jueces del fondo para constatar la
derogacién, mientras que el segundo lo hace en torno a la posibilidad
de requerir la declaracién de inaplicabilidad de preceptos anteriores a la
Constitucién. En el primer caso, el juez de la instancia podria afirmar
la derogacién dadas estas dos exigencias copulativas: (i) que exista una
contradiccién patente entre la norma legal y la Constitucién y, por otra
parte, (ii) que se trate de una norma rigurosamente anterior a la Consti-
tucion. La tesis que aqui se sostiene es que, dadas estas dos condiciones,
el juez de la instancia harfa uso de una facultad expresamente reconocida
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por la Constitucién (disposicién IV transitoria)!®> y que, por afadidura,
se sustenta en la natural atribucién de definir el Derecho aplicable al caso
o, para decirlo con palabras del propio Tribunal Constitucional, en la “fa-
cultad privativa de los jueces de la instancia [para] determinar las leyes con
arreglo a las cuales deben pronunciar sus fallos”°.

La tesis aqui esbozada fue recibida por la Corte Suprema hasta prin-
cipios de la década de los noventa en clave excluyente de la inaplicabili-
dad y, con posterioridad a esa fecha (fallo Campos Canales), como com-
petencia concurrente entre los tribunales ordinarios y el méximo tribunal
(Saenger y Bruna 20006, pp. 81-86). Aunque parte muy autorizada de la
doctrina nacional considera “descaminado” el distingo entre inconstitu-
cionalidad y derogacién, negando la existencia de una cldusula constitu-
cional derogatoria general (vid. Zuniga 2006, p. 133), me parece que la
facultad de constatar la vigencia de las leyes preconstitucionales puede
todavia ser justificada si se precisan las dos condiciones ya anotadas.

1° Que la contradiccidon sea patente significa que la conclusién no
puede ser objeto de una pluralidad de interpretaciones divergentes. En
otras palabras, la antinomia debe ser apreciable desde cualquier punto
de vista y no solo desde una parcialidad de procesos interpretativos. Si
se admite que en la técnica normativa la regla general es la derogacién
expresa y precisa, y que la derogacién tdcita es la excepcién, entonces la
necesidad de flagrancia o frontalidad de la colisién normativa es la prin-
cipal garantia de seguridad que tienen los stibditos de la ley frente al juez.
Ahora bien, cuando una de las normas en conflicto es la Constitucién,
usualmente prédiga en conceptos generales y de significado variable en
el tiempo, los casos en los que se cumpla con este requisito serdn cierta-
mente excepcionales. En efecto, la naturaleza “incompleta” de varios de
los preceptos constitucionales (que no por eso son menos juridicos, para
utilizar la terminologfa difundida por Nieto en el mundo hispanoparlan-
te a principios de los afos ochenta)!”, hace que la contradiccién entre
enunciados normativos y sus correspondientes significados no sea siempre
nitida. Asi por ejemplo, la disputa por la supuesta contradiccién entre la
Constitucién y ciertas normas del Cédigo Penal (art. 450), del Cédigo
Tributario (el antiguo art. 116), del Cédigo Civil (art. 2331) o del DL
nam. 2.695 de 1979, carece de la claridad que precisa el juez ordinario
para constatar, sin mds, la cesacién de la vigencia legal por la via de la de-

15 Cuya frase “y seguirdn aplicindose en lo que no sean contrarias a la Constitucién” es un
indicio claro de la directa obligacién judicial de no aplicar esas leyes preconstitucionales en
lo que si sean contrarias a la Carta Fundamental. En sentido similar, la disposicién V tran-
sitoria, en la medida en que salva la vigencia de las leyes preconstitucionales que invaden el
dominio del reglamento, también confirma la fuerza derogatoria de la Constitucién.

16 STC rol ndm. 1532, 24 de agosto de 2010, cons. 7°.

17 Niero (1983), pp. 383 y ss.
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rogacién. Por el contrario, la completa oscuridad de la antinomia explica
una abultada cadena de contradicciones dentro de la judicatura ordinaria
y entre esta y la judicatura constitucional!®. Un ejemplo de claridad en la
configuracién de una antinomia sobrevenida se encuentra en el DL niim.
2.186. Los articulos 15 y 17 de este cuerpo normativo, vigente desde el
afio 1978, todavia se refieren al pago imperativo en cuotas de la indem-
nizacién provisional, posibilidad expresamente excluida por el art. 19.24
de la actual Constitucién. Para esta Gltima norma, el pago diferido de la
indemnizacién por la expropiacién no procede (por lo menos para las
expropiaciones perfeccionadas con posterioridad a esa misma fecha)!?,
sin el acuerdo previo del expropiado. 2° Que se trate de una norma rigu-
rosamente anterior a la Constitucién exige que el legislador no haya ma-
nifestado su intencién de reconocer la vigencia de la norma, hipétesis que
no se cumple cuando se trata de precepto legal que ha sido expresamente
modificado con posterioridad a la entrada en vigor del instrumento cons-
titucional. Este dltimo serfa el caso, por ejemplo, del art. 15 del DL niim.
2.695, dado alguna vez por derogado en circunstancias de haber sido ex-
presamente modificado el afio 1996%°.

3.2.1.) Competencia del Tribunal Constitucional para pronunciarse
en inaplicablidad respecto de normas preconstitucionales

Después de la reforma del afio 2005 pudo pensarse que la compe-
tencia para constatar la derogacién le perteneceria en forma exclusiva y
excluyente al juez de la instancia de modo que el Tribunal Constitucio-
nal serfa incompetente para pronunciarse, via inaplicabilidad, respecto
de preceptos legales anteriores a la entrada en vigor de la Constitucién
de 1980 (primera forma de derogacién) o a cualesquiera de sus reformas
posteriores (segunda forma de derogacién por antinomia sobrevenida).
En efecto, tras la entrada en vigor de esa reforma la declaracién de inapli-
cabilidad (art. 93.6 de la Constitucién) es condicién sine qua non para la
declaracién de inconstitucionalidad que la propia Constitucién proclama
como causa asimilable (aunque no enteramente equivalente) a la deroga-
cidén con efectos ex nunc del precepto legal cuestionado. De este modo,

También se cuentan entre los casos de derogacién el antiguo articulo 25 de la Ley ndm.
16.643 sobre abusos de publicidad y el art. 44 Ley de Cheques. Respecto a la norma de la
antigua Ley de abusos de publicidad, véase Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia
de 26 de julio de 1997, rol niim. 11628-97. Respecto del articulo 44 de la Ley sobre cuen-
tas corrientes bancarias y cheques, véanse, entre muchos otros, Corte de Apelaciones de
Iquique, 3 de diciembre de 1998, Gaceta Juridica 222, pp. 103 y ss.; Corte de Apelaciones de
Punta Arenas, 30 de diciembre de 1999, Gaceta Juridica 235, pp. 145 y ss. En todos estos fallos
se estimd que la Constitucidn habia derogado tdcitamente las disposiciones legales mencionadas.
19 Véase la STC rol niim. 552, 11 de marzo de 2008.

20 Art. dnico, ndm. 7, de la Ley nim. 19.455 (D. Of. de 25 de mayo de 1996).
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siendo la declaracién de inaplicabilidad y la declaracién de inconstitu-
cionalidad dos institutos diferentes (el nim. 7 del art. 93 constitucional
exige que el precepto legal se encuentre vigente), habria sido posible
concluir que el Tribunal Constitucional posee solo estas dos competen-
cias: declarar la inaplicabilidad de un precepto legal vigente o derogar un
precepto legal vigente a través de la declaracién de inconstitucionalidad,
tertium non datur. Sin embargo, como se demuestra a continuacidn, este
razonamiento no tuvo eco en la préictica desarrollada a contar del afo
2006. Por el contrario, en el Tribunal Constitucional ha primado la idea
segun la cual no es relevante para el juicio de inaplicabilidad el cardcter
preconstitucional del precepto legal, como tampoco el que se trate de una
norma derogada. Siendo asi, es posible afirmar que frente a los preceptos
legales anteriores a la Constitucién y a las normas legales derogadas existe
en Chile una clara superposicién de competencias entre la judicatura or-
dinaria y la judicatura constitucional especial.

Se ha explicado en la doctrina comparada que los tribunales consti-
tucionales pueden pronunciarse sobre la regla preconstitucional, pues en
tal caso se configura simultdneamente una hipétesis de derogacién (técita)
y otra de invalidez sobreviniente (por suceder a la norma invalidada una
norma de superior jerarquia, de Otto 1988, 79 y Gascén 1994, 858). Por
su parte, para argumentar el conocimiento de normas preconstitucionales
el Tribunal Constitucional chileno ha ofrecido dos razones. La primera es
formal: no es admisible la alegacién de incompetencia, pues es el propio
6rgano el que define su competencia?!. La segunda razén es bien descrita
en un fallo de 2009, el Tribunal senalé que para desechar la alegacién de
incompetencia por referirse el caso a normas supuestamente derogadas en
forma tdcita: “basta recordar la doctrina permanente del Tribunal Consti-
tucional, conforme a la cual el mismo ha sostenido que aunque la entrada
en vigencia de un precepto legal sea anterior a la de la norma constitu-
cional con la que resultaria contraria en su aplicacién judicial, ello no es
obstdculo para su impugnacién por la via de la accién de inaplicabilidad.
Este medio de control de constitucionalidad tiene por objeto evitar la
aplicacién en una gestién judicial (...) de uno o mds preceptos legales
que eventualmente puedan recibir aplicacién y produzcan, en tal caso,
efectos contrarios a la Constitucién, para lo cual la intervencién de esta
Magistratura es insustituible. En efecto, si el Tribunal Constitucional se
inhibiera de actuar porque en la gestién judicial en que incide el requeri-
miento se ha planteado la derogacién técita (...) bien pudiera ocurrir que
(...) el tribunal de la causa los estimara vigentes, con lo que se eludiria
la decisidon, que es propia de esta Magistratura Constitucional, en torno

21 SSTC roles nim. 784, 20 de diciembre de 2007, cons. 12° y 991, 29 de enero de 2009,
cons. 5°.
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a la aplicacién conforme o contraria con la Constitucién de un precepto
legal”22.

Esta competencia del Tribunal para conocer de la aplicacién de pre-
ceptos anteriores a los textos constitucionales se suma a la competencia
que la misma Magistratura se ha atribuido para conocer de inaplicabili-
dades intentadas contra preceptos legales suprimidos mediante la decla-
racién de inconstitucionalidad (STC rol nim. 1552, 28 de octubre de
2010) o expresamente derogados por el legislador (STC roles niims. 1309
y 1469, 4 de noviembre de 2010)23.

3.2.2.) La competencia no exclusiva en su contexto: algunas exigen-
cias adicionales y sus dificultades practicas

Los criterios anotados parecen enfilar la construccién de la compe-
tencia propia de la inaplicabilidad hacia un derrotero que es conocido y
que suele conducir al Tribunal Constitucional hacia la funcién de revisor
de decisiones judiciales antes que en contralor de la legislacién: el cardc-
ter concreto de la inaplicabilidad. En efecto, de los razonamientos recién
transcritos fluye la naturaleza recursiva de la inaplicabilidad, a través de la
cual se vigila y precave que los jueces no vayan a aplicar un precepto legal
ticitamente derogado o suprimido por la declaracién de inconstitucio-
nalidad violando la Constitucién (en el tltimo caso concediendo ultra-
actividad a una norma mds alld de los limites constitucionalmente fijados
para la declaracién de inconstitucionalidad)?4. Este modo de ver las cosas
(v particularmente de concebir la inaplicabilidad en una dimensién recur-
siva) precisa, sin embargo, de dos condiciones adicionales: (i) que no se
entienda que la capacidad de precaver la infraccién a la Constitucién por
mor de aplicar una norma derogada o no aplicar una vigente le pertenez-
ca exclusiva o monopdlicamente al Tribunal Constitucional; y (ii) que el
sistema conceda garantia de respeto y universalidad a favor de la decisién
del Tribunal, ratificatoria o denegatoria de la vigencia del precepto (una

22 STC rol nim. 991, 29 de enero de 2009, cons. 5°.

23 Este fallo revisé la jurisprudencia precedente sobre incompetencia del Tribunal Constitucio-
nal y que se expresé en fallos como la STC rol ndm. 1.231, 9 de junio de 2009. Véase con
detalle la relacién que hace HENRIQUEZ 2012, pp. 202 y ss.

24 Véase la STC rol nim. 1552, 28 de octubre de 2010, cons. 6° y ss. La declaracién de in-
constitucionalidad no es considerada como sinénima de la derogacién y, por lo tanto, ella
no admite la ultractividad “la expulsién del precepto legal del ordenamiento juridico, en
los términos referidos en la Constitucién, importa una negacién absoluta y definitiva de sus
efectos, salvo de aquellos que la misma Constitucién admite excepcionalmente por las razo-
nes ya expuestas. Extender dichos efectos mds alld de lo expresamente previsto en la Carta
Politica (efecto ultractivo) importarfa una evidente vulneracién de su sentido y espiritu y
una clara limitacién a los fines previstos en la misma Constitucién, sobrepasindola” (cons.

100).
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cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo: una misma norma no podria
considerarse simultdneamente como vigente y derogada).

La primera de las condiciones anotadas se da cuando la facultad de
determinar la vigencia se encuentra asociada a la de discernir el Dere-
cho aplicable al caso. Esta facultad requiere ciertamente de recursos que
permitan invalidar las decisiones judiciales que no reconocen la eficacia
derogatoria de la Constitucién. De alli que sea necesario revisar los tra-
dicionales postulados que han excluido a la Constitucién de la casacién
civil?® y reforzar la eficacia constitucional de los recursos de nulidad que
han proliferado en dmbitos como el laboral o el penal. La revisién de los
postulados contracasacionales parece posible de conciliar con las preven-
ciones de la doctrina (me refiero particularmente al peligro del “demiurgo
normativo” de Zuniga 2005, p. 18) si se exige la condicién arriba explica-
da, esto es, que la constatacién de la derogacién presuponga una antino-
mia explicita o patente. Lo mismo cabria decir respecto de las exigencias
necesarias para considerar que hay infraccién de ley o errdnea aplicacién
del derecho en el caso de los recursos de nulidad.

En cuanto a la garantia de respeto y universalidad a favor de la de-
cisién del Tribunal Constitucional, es posible sostener que la ausencia
de conexién orgdnica entre la judicatura constitucional especializada y la
ordinaria hace que en Chile no exista garantia de fidelidad y universali-
dad respecto de algo tan elemental para la seguridad juridica como es la
doctrina sobre la vigencia de las normas. La experiencia en casos como el
articulo 450 del Cédigo Penal, el antiguo articulo 116 del Cédigo Tribu-
tario o los articulos 15 y 16 del DL 2.695 de 1979 (dudosos ejemplos de
derogacién por parecer, como se dijo, que la antinomia no es flagrante)
demuestra la dispersién de la interpretacién y la reciente doctrina co-
mienza a insistir en las imperfecciones del diseno que puede tornar en
inatiles algunas decisiones de inaplicabilidad (Nunez 2012 y Silva 2012).
Asi, hay fallos de tribunales ordinarios que han estimado que los precep-
tos legales recién citados estdin derogados mientras el propio Tribunal
Constitucional ha sostenido, antes o después, que se trata de normas vi-
gentes?®. Incluso mds, respecto de la mentada norma del Cédigo Tributa-

25 Véanse las observaciones de RoMERO (2005), Siva (2007) y GanpuLro (2008), en contras-
te con la critica que propone ZUKN1GA (2005).

Respecto del articulo 450 del Cédigo Penal, véanse, entre otras, Corte de Apelaciones de
Santiago, sentencia de 1 de junio de 1999, rol nim. 54.801; sentencia de 15 de noviembre
de 2000 (citada en Van WEEZEL 2001); y sentencia de 11 de septiembre de 2009, rol 2122-
2009. En contra, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 24 de junio de 2009, rol
nam. 1194-2009, Corte Suprema, 13 de abril de 2009, rol nim. 8.158-2008 y Corte Su-
prema, 10 de enero de 2007, rol nim. 2.850-05. Mientras para el primer grupo de fallos se
trata de una norma derogada por la Carta de 1980, para el Tribunal Constitucional (SSTC
roles nim. 787, 18 de diciembre de 2007; nim. 829, 6 de marzo de 2008, y 825, 6 de mar-
z0 de 2008) se trata de una norma compatible con la Constitucién y por tanto se encuentra
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rio, la declaracién de inconstitucionalidad solo se justificaba si se trataba
de una norma vigente, por lo que no habia modo de entender que antes
de esa declaracién ya hubiese sido antes considerada derogada por los tri-
bunales ordinarios.

Es preciso agregar que la garantia de fidelidad y universalidad hacia
los dictados de la jurisdiccién constitucional adquiere la misma impor-
tancia cuando el Tribunal desestima la contradiccién de contenidos vy,
por lo tanto, valida la constitucionalidad de la norma cuestionada. Al de-
sechar la inaplicabilidad por inexistencia de la antinomia, la senal deberia
ser clara: [si] no hay contradiccién, [entonces] la norma existe y rige, y
por lo tanto ni el requirente de autos ni cualquier persona deberia volver
a poner en duda de la vigencia de la ley. Solo si el Tribunal Constitucional
decide variar su interpretacién de la ley fundamental, a través de un ove-
rruling, seria posible discutir nuevamente la vigencia de la ley. Allende el
caricter concreto de la inaplicabilidad (que desaconseja las generalizacio-
nes, en palabras del propio Tribunal)?’, seria aquel un caso, como el de las
inconstitucionalidades de forma, en que del raciocinio del Tribunal seria
posible y legitimo extraer consecuencias generales y universales. Como no
es posible que un mismo precepto legal se encuentre, al mismo tiempo,
vigente para unos y derogado para otros, la respuesta deberia ser entonces
unitaria y obligatoria para todos los operadores de la ley. Parafraseando a
Garcia de Enterria, que sugiere como prueba de la eficacia normativa de
la Constitucién que todo juez debe realizar un juicio “positivo” de consti-
tucionalidad (solo aplica aquellas normas que considera constitucionales,
Garcia de Enterria 1985, 66), los jueces estarian obligados a considerar
afirmativamente la vigencia de la norma precedentemente validada por la
judicatura constitucional. Desafortunadamente, como acaba de demos-
trarse, ello no siempre es asi.

vigente. Entre las sentencias que habian declarado derogado el articulo 116 del Cédigo
Tributario (antes de su declaracién de inconstitucional), véanse a titulo ejemplar, Corte
de Apelaciones de Santiago, sentencia de 28 de septiembre de 2006, rol num. 7201-01 y
sentencia de 31 de diciembre de 2002, rol nim. 6439-98. Respecto del DL 2.695, cuya vi-
gencia fue expresa y razonadamente ratificada en la STC rol nim. 707 de 25 de octubre de
2007, véase el notable fallo contrario de la Corte Suprema, sentencia de 28 de septiembre
de 2010, rol 1018-09, cons. 15° y ss. En esta tltima sentencia la Corte Suprema declaré,
contra lo sostenido dos afios antes por el Tribunal Constitucional, que “a lo menos las nor-
mas de los articulos 15 y 16 del mencionado cuerpo de leyes se encuentran orgdnicamente
derogadas, por aplicacién de los principios de supremacia constitucional, aplicacién directa
de la norma fundamental y efecto derogatorio de sus disposiciones, respecto de aquellas que
estdn en contradicciones con las contempladas en la norma constitucional, de forma tal que
tampoco corresponderia reconocerles vigencia en esta causa’ (cons. 30°).

27 STC rol nim. 546, 17 de noviembre de 2006, cons. I.3: “no serd siempre posible extraer
conclusiones jurisprudenciales o doctrinas de cardcter general acerca de la constitucionali-
dad o inconstitucionalidad de determinados preceptos legales”.
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3.3.) DESAPLICACION POR ANTINOMIA NO INVALIDATORIA: DESAPLI-
CACION POR UN IMPERATIVO NORMATIVO SUPERIOR

Una segunda hipétesis compleja de desaplicacién es la que resulta
de la obediencia hacia un imperativo normativo superior. Este imperativo
puede tener el caricter de una obligacién internacional, de una norma
constitucional o, incluso, provenir de una interpretacién judicial mds
autorizada dentro de la organizacién judicial nacional. A continuacién se
explicardn cada una de estas variedades de desaplicacidn.

3.3.1.) Desaplicacién por preferencia de una norma no nacional

La obediencia hacia un imperativo internacional conduce a varias
formas de desaplicacién judicial que dejan indemne la validez de la nor-
ma no aplicada.

En primer lugar, es posible que el juez se enfrente ante una anti-
nomia de normas internacionales (por ejemplo, entre el régimen de un
tratado comercial y el de un instrumento de derechos humanos) y decida
aplicar una en postergacién de la otra. En este caso, en virtud del dédou-
blement o role splitting el juez doméstico obra como brazo nacional del
Derecho internacional y, dada la incompetencia de aquel para invalidar
las normas internacionales, no es posible sostener que haya un pronuncia-
miento de validez respecto de la norma no aplicada.

En segundo lugar, el juez en ciertos casos tiene la obligacién de
preterir la aplicacién de una norma constitucional a favor de una nor-
ma internacional o, alli donde las hay, de una norma supranacional. Por
ejemplo, estando plenamente vigentes las normas constitucionales y lega-
les referidas a la pena de muerte, la aplicacién de las mismas se encuentra
severamente limitada (en sede judicial y administrativa) por los protoco-
los internacionales publicados durante el 2008 y el 2009, relativos a la
aplicacién de dicho castigo?®. Que el juez nacional no aplique las normas
constitucionales no implica que ellas carezcan de validez, sino solamente
que se han tornado en ineficaces. Algo similar sucede con las normas le-
gales, en virtud del llamado control de convencionalidad, que al no ser
aplicadas o ajustadas en su interpretacion a fin de mantener la sumisién
del juez al Pacto de San José y a la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

28 Se trata del Segundo Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, destinado a abolir la pena de muerte (DS. nim. 249, de 15 de octubre de 2008,
D. Of. de 5 de enero de 2009) y del Protocolo Facultativo a la Convencién Americana de
Derechos Humanos relativo a la abolicién de la pena de muerte (DS nim. 252, de 20 de
octubre de 2008, D. Of. de 16 de diciembre de 2008).
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3.3.2.) Desaplicacién por preferencia de una norma m4s favorable

La necesidad de optar en el caso concreto por la aplicacién de una
norma mds favorable, por aplicacién del principio pro libertate o pro
persona, puede conducir a la desaplicacién de las normas concurrentes
aun si estas son de superior jerarquia. Asi, las normas mds beneficiosas
del Cédigo Procesal Penal han de preferirse a ciertas normas constitu-
cionales concurrentes en materia, por ejemplo, de libertad personal. Del
mismo modo, si se estd de acuerdo con la tesis segtin la cual en materia de
derechos constitucionales el principio de jerarquia es sustituido por el de
la norma mds favorable, el juez puede preferir una norma constitucional
nacional a la aplicacién de un instrumento internacional y viceversa. En
la doctrina nacional (Nogueira 2008, pp. 232 y ss.) e internacional de los
derechos humanos (Cangado 2001, pp. 312-313) este parece ser el crite-
rio generalizado, por lo menos en lo que se refiere al deber de aplicar la
norma mds favorable en materia de derechos fundamentales.

También podria considerarse dentro de esta categoria la desapli-
cacién de normas constitucionales que contradicen otras normas cons-
titucionales, asunto debatido por la doctrina (Bachof 1994, pp. 25 y
ss.), como acontecié en nuestro pais con un celebrado fallo del Tribunal
Constitucional que adelanté la vigencia de las normas sobre la calificacién
judicial de las elecciones®.

3.3.3.) Desaplicaciéon por prevalencia de un criterio interpretativo
formulado por un tribunal superior

Una versién especial de esta forma de desaplicacién por imperativo
superior, sobre la que se volverd mds adelante, se encuentra en el cumpli-
miento de las prevenciones interpretativas contenidas en las sentencias del
Tribunal Constitucional. Este érgano jurisdiccional ha venido utilizando
la difundida técnica de las sentencias interpretativas en los procedimien-
tos de control preventivo y represivo (via inaplicabilidad) con el fin de
evitar la declaracién de inconstitucionalidad o inaplicabilidad, respecti-
vamente. Asi por ejemplo, tratindose de la legislacién procesal penal son
numerosas las prevenciones interpretativas que condicionan la aplicacién
de la normativa legal de parte de los jueces con competencia en lo crimi-
nal. Una de estas prevenciones obliga a los jueces (o al menos eso se pre-
tende) a entender que, a pesar de que la norma legal concede la apelacién
de una resolucién al Ministerio Piblico, puede también apelar contra ella
la defensa’®. Si nos tomamos en serio esta prevencién propia del control

29 STC rol nim. 33, 24 de septiembre de 1985.
30 STC rol nim. 1.001, 29 de enero de 2008, cons. 20°.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 19 Ne 2 (2012) 209



Manuel Nuafez Poblete

obligatorio de constitucionalidad (lo que tampoco, por desgracia, ha he-
cho el Tribunal)?!, resulta que el juez debe inaplicar la norma del art. 132
bis en lo que a su claro tenor literal se refiere. Orientaciones interpretati-
vas similares se encuentran en las decisiones de inaplicabilidad relativas
a los delitos de peligro®? o al delito de microtrifico®?, en el sentido que
la decisién indica cudles son los modos de aplicar la legislacién que no
producen un efecto contrario a la Constitucién y, a contrario, cudles si
producen esos efectos y por lo tanto no pueden ser aplicados por el Tri-
bunal. Aunque en doctrina se discuten los efectos de estas orientaciones
hermenéuticas (incluso para el mismo érgano que conoce de la gestién en
que se plantea el incidente)?4, es claro que cualquier juez conocedor de
la jurisprudencia constitucional y, desde luego, el juez que conoce de la
gestién en que incide la sentencia de rechazo, puede ajustar sus decisio-
nes a estos modos de entender el derecho aplicable. Si se reconoce valor
vinculante a la “cosa interpretada®> que deriva de los procesos de control
preventivo, ello conduce necesariamente a la desaplicacién de uno de los
sentidos posibles de atribuir al precepto legal o, en los casos mds radicales
(como el del art. 132 bis del Cédigo Procesal Penal), a la completa des-
viacién del tenor literal de la norma antes interpretada por el Tribunal
Constitucional.

A las sentencias interpretativas de control preventivo y a las inter-
pretativas de inaplicabilidad hay que afadir una tipologia muy especifica
y todavia poco estudiada por la doctrina nacional. Se trata de un tipo de
decisiones que podriamos llamar “declaraciones de esterilidad normativa”
y que el Tribunal ha ensayado controlando preventivamente los tratados
internacionales. A través de estas decisiones que podrian considerarse
como una variante de las sentencias interpretativas, el Tribunal admite
la constitucionalidad de un precepto internacional determinado a partir
de su incapacidad para producir efectos en el ordenamiento interno. Asi
sucedid, por ejemplo, con la norma del 9.1 del Convenio 169 de la OIT,
sobre aplicacién de sanciones penales por las comunidades indigenas3® y
el art. 14 sobre propiedad®’. Aunque es un tema que no puede profundi-

31 Véase paradigmdticamente la STC rol niim. 1.211, 16 de septiembre de 2008. Esta decisién
es llamativa, pues es la desobediencia a la prevencién lo que, precisamente, conduce a que
no haya apelacién. Hay que anotar que parte de la doctrina procesal ha considerado la
obligatoriedad de etas prevenciones (Piedrabuena 2008, p. 207).

32 STC rol ndm. 739, 21 de agosto de 2007, cons. 18°.

33 STC rol ndm. 993, 13 de mayo de 2008, cons. 14°.

34 En Italia, fue la Corte de Casacién (sentencia ndm. 23.016/2004, de 17 de mayo de 2004)
la que declaré que las llamadas “sentencias interpretativas de rechazo” no obligaban a los
jueces del proceso desde el cual fue elevada la cuestién de legitimidad.

3 Véase Viala (2001), pp. 777 y ss. y, él mismo (1999).

36 STC rol 309, 4 de agosto de 2000, cons. 53°. Véanse en el mismo sentido las SSTC rol
nam. 1.483, 29 de septiembre de 2009 y rol nim. 1.504, 3 de noviembre de 2009.

37 STC rol 309, 4 de agosto de 2000, cons. 48°.

210 REevista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 19 N° 2 (2012)



Desaplicacién e inaplicacidn jurisdiccional de las leyes en Chile: ejercicio de la jurisdiccién...

zarse aqui, es importante adelantar que a diferencia de lo que sucede con
la legislacién nacional o interna, en el caso de los tratados internacionales
falla la competencia del Tribunal para formular reservas o declaraciones
interpretativas al margen de los procedimientos constitucionales que re-
servan esa atribucién al Presidente de la Republica (y marginalmente al
Congreso Nacional). Esto tltimo torna en discutibles, por no ser obiga-
torios, los efectos absolutos de este tipo de declaraciones hacia la jurisdic-
ci6n ordinaria en materia de Derecho internacional.

3.3.4.) Desaplicacién de los criterios normativos rectores de la inter-
pretacién de la ley por aplicacién de los principios y valores
constitucionales

En un sistema reglado de principios de interpretacién de la ley
(como acontece en el caso chileno), cada vez que el juez aplica los cri-
terios generales de interpretacién de la Constitucién, y en particular la
metodologia axiolégica que suele desviar la atencién sobre el elemento
gramatical, deja de aplicar las normas del Cédigo Civil que otorgan prefe-
rencia a la letra en perjuicio de lo mds cercano a los valores de la Consti-
tucién, esto es, el “espiritu de la legislacién”3®. En otras palabras, del mis-
mo modo en que el pretendido monopolio del Tribunal Constitucional
para juzgar las contradicciones entre las leyes y la Constitucién es, como
lo sostiene Luigi Ferrajoli, una forma de obligar al resto de los tribunales
a dejar sin aplicacién a la Constitucién (Ferrajoli 2007, p. 690), el recur-
so a los valores constitucionales en la interpretacién de las normas legales
conlleva una invitacién para dejar sin aplicacién las normas del Cédigo
civil sobre interpretacién de las leyes. ;Existe acaso otra forma de enten-
der la siguiente declaracién del Tribunal Constitucional?: “es facultad
privativa de los jueces de la instancia determinar las leyes con arreglo a las
cuales deben pronunciar sus fallos, naturalmente en contrapunto con los de-
rechos que recoge la Constitucidn y los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes™.

La eficacia directa de la Constitucién en los procesos de interpreta-
ciéon de la ley, de modo que la atribucién de significados de esta tltima
se ajuste a la primera, puede conducir: (i) a la determinacién del sentido
que sea mds coherente con las normas constitucionales (principio de la
interpretacion conforme), o derechamente (ii) a la rectificacién del texto
legal. La primera de estas consecuencias es admitida por la unanimidad de
la doctrina, en tanto que la segunda ha sido advertida como un peligroso

38 Sobre la improcedencia de los criterios tradicionales de interpretacién en la hermenéutica

constitucional, vid. STC rol niim. 464, 31 de enero de 2006, cons. 6°.
39 STC rol ndm. 1532, 24 de agosto de 2010, cons. 7°, cursivas anadidas.
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despefadero a favor del arbitrio judicial. Criticando la norma pertinente
de la Ley orgdnica espafiola del Poder Judicial, que condiciona la cuestién
de constitucionalidad a la imposibilidad de acomodar la norma a la Cons-
titucion#’, Diez-Picazo escribfa: “[e]ste punto de vista es erréneo. No hay
relacién entre planteamiento de constitucionalidad y posibilidad de aco-
modacién (...) El articulo 5.14! ha dicho ya que las leyes se interpretan
segln los preceptos y principios constitucionales. No tiene sentido repetir
la misma idea en el articulo 5.3. Quiera ello decir que la acomodacién de
la norma al ordenamiento constitucional no se lleva a cabo por via inter-
pretativa en sentido estricto (busqueda y determinacién del sentido y sig-
nificado), sino por una interpretacién considerada en su sentido mucho
mds amplio. En mi opinién una actuacién contra legem, es gravemente
subversiva. Si la ley es inconstitucional que caiga por inconstitucionalidad
y que la haga caer quien pueda hacerlo, pero introducir manipulaciones
en leyes vigentes por mucho que se pretenda acomodarlas me parece espe-
cialmente grave”42.

En su extremo, la prevencién de Diez-Picazo da buena cuenta de los
riesgos de banalizar las capacidades correctivas de la legislacién de parte
de quienes poseen jurisdiccion. Sin embargo —y sin trivializar esos riesgos
no es posible negar que parte del progreso de un Estado de Derecho se
debe, precisamente, a la capacidad creadora y correctora de la jurisdiccién
frente a la ley en el caso particular. La historia nacional de la responsa-
bilidad civil por dano moral, de la reajustabilidad de las obligaciones
dinerarias, de la sumisién de la Administracién a la Constitucién y a las
leyes, por mencionar algunos de ejemplos paradigmdticos, muestran que
el progreso de las instituciones juridicas no es patrimonio exclusivo de la
justicia constitucional.

4) EL PROBLEMA DE LA DESAPLICACION EN PRESENCIA DE ANTINOMIAS
INVALIDANTES: DOCTRINA Y PRACTICA DE LOS TRIBUNALES

El sentido mds grave de las antinomias es aquel que presupone un vi-
cio en una de las normas en conflicto, a saber, la falta de competencia, de
procedimiento o de jerarquia. Asi las cosas, el Ginico modo de eliminar el
conflicto consiste en la supresién de uno de sus protagonistas. En nuestro

40 Cuyo art. 5.3 dispone que “procederd el planteamiento de la cuestién de inconstituciona-

lidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordena-
miento constitucional”.

“La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jue-
ces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las Leyes y los Reglamentos segtin los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

42 Diez-Picazo (1985), p. 21.

41
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ordenamiento vigente, este acto de supresién es siempre un acto de ejerci-
cio de poder, sea del Poder Legislativo (derogacién) o del Poder Jurisdic-
cional (declaracién de inconstitucionalidad). Estos actos de supresién o
eliminacién formal de la antinomia son claramente distinguibles de aque-
llos actos de inaplicacién particular que, presuponiendo la antinomia, no
la eliminan en general, sino que la juzgan en particular.

4.1.) LA DOCTRINA NACIONAL

En la teoria nacional este problema se ha discutido durante las ul-
timas décadas bajo la etiqueta del llamado “control difuso” de las leyes,
aunque desde mucho antes se venia discutiendo el problema general de
las atribuciones de los jueces inferiores para dejar sin aplicacién un pre-
cepto legal contrario, en la forma o en el fondo, a la Constitucién. Asi,
mucho antes de que se conociera el término de control difuso (expresién
de una dicotomia “ruinosa”, segin Ruiz Tagle 1998-1999), la literatura
constitucional (Hunneus 1880, pp. 252 y ss. y Rolddn 1913, p. 486) y
procesalista (Ballesteros 1890, pp. 523 y ss.) de la Carta de 1833 se ha-
bian pronunciado por la negativa. Aunque la realidad*3 y parte autorizada
del foro#4 porfiaban este dogma, la doctrina dominante defendia la inexis-
tencia una norma que expresamente reconociese dicha facultad de los tri-
bunales de justicia.

Durante el siglo XX, creado ya el recurso de inaplicabilidad por la
Carta de 1925 y recibido pricticamente intacto por la Constitucién de
1980, el dogma segun el cual los jueces ordinarios carecian de facultades
para no aplicar la normas contrarias a la Constitucidn, se reforzé con un
argumento adicional: al haber sido radicada la competencia declaratoria
de la inaplicabilidad en la Corte Suprema era todavia mds indiscutible
la incompetencia de los jueces de la instancia para dejar de aplicar los
preceptos legales que se creyesen contrarios a la Constitucién. En otras
palabras, ahora que habia norma expresa, ella debia interpretarse literal y
restrictivamente a favor del érgano: el principio de juridicidad y dentro
de este el principio de competencia deslindaba el sentido del principio de

43 Recuérdense, durante las primeras décadas de nuestra vida republicana, los numerosos casos

de no aplicacién deliberada de las rigurosas leyes penales castellanas o, con posterioridad a la
entrada en vigencia del Cédigo Civil, la aplicacién judicial ultraactiva de Las Partidas.

A propésito de las supuestas atribuciones jurisdiccionales de una Comisién establecida por
ley de 20 de enero de 1883 (que reproducia varios aspectos de la Ley de radicacién de 4 de
diciembre de 1866), cuyas decisiones no podian ser revisadas por los tribunales en la inter-
pretacién oficial, el fiscal Ambrosio Montt anotaba: “[u]n tribunal de este linaje no es po-
sible en Chile, ni aun en las rejiones de Arauco; i si hai, cual se pretende leyes que lo hayan
creado en circunstancia i por motivos especiales, esas leyes nacieron sin vigor el mismo dia
de su promulgacién i no han debido guardarse como opuestas a los principios fundamenta-
les de la Constitucién” (MONTT 1895, 166).

44
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la fuerza normativa de la Constitucién. Esta tesis predominé a partir de la
entrada en vigor de la Constitucién de 1925 y se mantuvo fuerte durante
toda su vigencia (Andrade 1971, p. 633), aunque hay que advertir que
conté entre sus detractores a uno de los mds grandes juristas chilenos de
la primera mitad del siglo XX, don Luis Claro Solar (Claro Solar 1934, p.
17). En la misma senda de Claro Solar, durante la Constitucién de 1980
es posible encontrar voces que, antes y después de la reforma de 2005
también han salido en defensa de la facultad de los jueces para aplicar la
Constitucién sobre la legislacién (Ferndndez 2001, Rios 2002 y 2005,
Martinez 2005 y Aldunate 2009).

4.2.) LA EQUIVOCA PRACTICA DE LOS TRIBUNALES CHILENOS

En una notable sentencia de la Corte Suprema, de fines de 1895,
es posible encontrar una estupenda sintesis de la doctrina que ha pre-
dominado durante los siglos XIX y XX: “las disposiciones [las legales
del caso, MNP] deben entenderse conforme con la Constitucién del
Estado, desde que se hayan consignado esplicitamente en leyes emana-
das del poder publico competente para dictarlas, i cuando no es posible
discutir ni suponer que el lejislador ha violado la Constitucion, desde
que los Tribunales no tienen facultad para declarar que las leyes dictadas en
la forma prescrita por la Constitucion, no deben ser aplicadas por juzgarlas
inconstitucionales™

La doctrina recién transcrita ha disfrutado de estupenda salud duran-
te todo el siglo XX y bien puede ser acompafada de numerosos ejemplos
que, durante la vigencia de la Constitucién de 1980, negaron expresa-
mente la posibilidad judicial de desaplicar un precepto inconstitucional.
Lo anterior, tanto antes*® como después?’ de la reforma constitucional de
2005.

Con todo, al igual que acontece con la doctrina, hay notables y re-
cientes excepciones dignas de ser destacadas.

A pocos meses de entrada en vigor la reforma de la Ley nam. 20.050,
la Tercera Sala de la Corte Suprema conocié de un caso sobre la aplica-
cién del articulo 54 de la Ley niim. 19.880, que establece que “[p]lantea-
da la reclamacién [administrativa] se interrumpird el plazo para ejercer la
accion jurisdiccional”. Resolviendo los efectos de esta norma frente a la

45 Corte Suprema, sentencia de 11 de octubre de 1895, en Gaceta de los Tribunales, afio LV (30
de noviembre de 1895), p. 773, cursivas anadidas. Véase el notable voto disidente del minis-
tro Carlos Risopatrén.

46 Corte Suprema, rol num. 6.957-95, 28 de diciembre de 1995, cons. 3°, en Gaceta Juridica
445, pp. 1781-1784.

47 Véanse en este sentido una reciente sentencia de la Corte Suprema, 7 de septiembre de
2010, rol nim. 6212-2006, cons. 22°, y sentencia de la Corte Suprema, 13 de julio de
2011, rol 4307-2009, cons. 10° y ss.
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accidon constitucional de proteccién, en Thunderbird Antofagasta S.A. con
Superindentencia de Casinos, la Corte Suprema estimé que la regla del ar-
ticulo 54 no se aplica al plazo para deducir la accién de proteccién: “es lo
cierto, que la norma del articulo 54 aludida se encuentra en completa con-
tradiccion con el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Repiiblica™3.
Mis adelante el fallo anade que “en caso alguno puede considerarse que la
interposicién de que habla el articulo 54 de la accién jurisdiccional, esté
referida al recurso de proteccién porque precisamente el articulo 20 de la
Carta Fundamental se anticipé a declarar que esta accién es sin perjuicio
de otros derechos e implicitamente prohibié a la ley, norma de rango in-
ferior, colocar cortapisas al pleno ejercicio de este arbitrio” (cons. 13°).

En Thunderbird se hace explicita la existencia de una contradiccién
entre una norma constitucional y una de rango legal, por lo que podria
pensarse que la norma en cuestién ofrece problemas de validez. Sin em-
bargo, si se examina con algo mds de profundidad el razonamiento, es
posible entender (mds alld de las posibles criticas a esta sentencia)4® que
la sentencia solo entiende que la norma no se aplica frente al plazo para
recurrir de proteccién. En efecto, a diferencia de lo que acontece con la
derogacién ticita o la antinomia absoluta, la interpretacién que el fa-
llo Thunderbird propone del articulo 54 solo afecta su aplicacién frente a
una accién procesal constitucional determinada. Para el resto de las accio-
nes procesales (por lo menos las de rango simplemente legal), el articulo
54 seguiria siendo una norma aplicable. Luego, y teniendo presente que
una norma o es vilida o invélida (no hay términos intermedios), lo que
hace el fallo es orientar la aplicacién de la norma, mds que pronunciarse
sobre su validez.

En un plano mis frontal que 7hunderbird se encuentran aquellas
sentencias que derechamente afirman la existencia de antinomias entre las
leyes y la Constitucién o, por lo menos, fallan sin aplicar aquellas normas
que consideran inconstitucionales. Entre estos casos se cuentan la decla-
racién judicial de derogacién que elimina la antinomia, constatando la
pérdida de vigor de una norma (que fue vidlidamente producida) a raiz de
la entrada en vigor de la Constitucién, y las decisiones que, juzgando un
acto de aplicacién de la ley, (i) afirman como obiter dictum la competen-
cia de todos los tribunales para apreciar las antinomias entre las leyes y la
Constitucién, o (ii) renuncian a cualquier via que permita evitar la cons-
tatacién de la contradiccién con la Carta fundamental y afirman directa-
mente la contradiccién entre la Constitucién y la ley.

48 Corte Suprema, 31 de mayo de 2006, rol niim. 1714-2006, cons. 6°, cursivas anadidas. En

contra véase recientemente, de la misma Sala, el fallo de 24 de agosto de 2012, rol nim.
4605-2012.

49 Para una visién critica véase el estudio de FERrRADA (2006).
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Como ejemplo relevante de obiter dictum puede citarse un fallo de la
Segunda Sala de la Corte Suprema que, no obstante desechar la tesis de la
inconstitucionalidad o derogacién del art. 450 del Cédigo Penal, defiende
fuertemente la tesis de la competencia judicial para constatar la deroga-
cién: “incumbe a todo Juez de la Republica la aplicacién del ordenamien-
to juridico a los casos concretos sometidos a su decisién. La integralidad y
coherencia de dicho sistema de normas obliga al juzgador a elegir la nor-
ma o grupo de normas precisas que utilizard y el sentido de las mismas.
En el ejercicio de esa labor intelectual de seleccidn e interpretacién puede
identificar reglas juridicas que contienen sentidos opuestos, e incluso
reglas juridicas que se oponen a sendos principios rectores del sistema
juridico. Pues bien, la solucién de tales conflictos de normas es también
objeto del juzgamiento. No se discute, en la doctrina constitucional, que los
jueces del fondo tengan facultades para interpretar las reglas legales conforme
a la Constitucion, asi como tampoco la utilizacion de las normas constitucio-
nales de un modo directo para la solucién del conflicto especifico y, en ambos
casos, el juez ha debido interpretar la Constitucién (...) Del mismo modo,
es de competencia de los jueces del fondo el determinar la vigencia de una re-
gla juridica, ante la existencia de normas posteriores de contenido opuesto, sea
que esa norma posterior tenga rango legal o constitucional. No altera el aserto
precedente la modificacion de nuestra Carta Fundamental, efectuada con
ocasion de la Ley N° 20.050 de 25 de agosto de 2005. En efecto, el inciso
undécimo del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Repiiblica no
prohibe una actuacion de esa indole y solo contiene una facultad para el juez
que conoce del asunto, en el sentido de elevar la consulta al Tribunal Cons-
titucional, en caso de duda relativa a la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacién resulte contraria a la Constitucién”.

El fallo recién citado circulé con rapidez en el foro, fue conocido y
citado en el Tribunal Constitucional®! y desperté diversas inquietudes en-
tre los observadores de la jurisprudencia constitucional.

Entre las decisiones de la judicatura ordinaria que afirman derecha-
mente la inconstitucionalidad de normas legales cabe destacar el caso de
varias sentencias dictadas en recursos de proteccién enderezados contra
la supresién administrativa de cargos en las plantas de las universidades
estatales. Entre diversos pronunciamientos de la Corte de Apelaciones
de Santiago®?, cabe destacar Vilches Moraga (sentencia de 4 de mayo de

50 Corte Suprema, 26 de noviembre de 2008, rol nim. 5420-2008.

51 Véase el voto de la ministra Pefia, STC rol nim. 991 (29 de enero de 2009).

52 Véanse, a titulo de ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de septiembre de 1992,
rol ntim. 4.198-92, Ln. 20.066; Corte de Apelaciones de Temuco, 4 de noviembre de
1992, rol niim. 732-92 (confirmada por la Corte Suprema, 23 de noviembre de 1992), Ln.
12.076; Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de mayo de 1995, GJ. 180 (1995), 49 y ss.;
Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de enero de 1996, GJ. 197 (1996), 39 y ss.; y Corte
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1995): “[plor pugnar el sentido que el rector viene dando al articulo 12
letra h), con el significado mds propio del articulo 62 N° 2 de la Carta
Primera, entiende la Corte que no es esa disposicién, asi asumida, una
que se conforme con aquella. Surge, entonces, el supremo marco regula-
dor de los articulos 5, 6 y 7 de esa Carta, que constrife al juez al momen-
to de desentrafiar las fuentes de la decisién justa”3. No deja de llamar la
atencion el hecho que preceptos de idéntica naturaleza a los objetados en
Vilches Moraga hubiesen aprobado posteriormente el test “concreto” de la
inaplicabilidad bajo la Constitucién reformada de 2005°%.

Otro ejemplo, igualmente de interesante por su contraste con la ju-
risprudencia posterior del Tribunal Constitucional, es el que ofrece Leigh-
ton Araya, la sentencia de la Corte de Santiago, rol num. 70.837 de 7 de
diciembre de 2001°° que revocé una sentencia condenatoria en atencién
a que la ley delegatoria no habia concedido autorizacién al Presidente de
la Republica para dictar disposiciones penales relativas a la sustraccién de
energia eléctrica: “6°) Que, como puede advertirse de la simple lectura de
esta ley delegatoria de facultades legislativas, no se concedié autorizacién
al Presidente de la Republica para dictar disposiciones penales relativas
a la sustraccién de energia eléctrica y al contemplar ese tipo de normas
aquél se excedié en el empleo de la funcidn legislativa que recibié del Par-
lamento, lo que importa un vicio de ilegalidad que debe ser declarado de
oficio, dejdndose, por ende, de aplicar la norma”.

El razonamiento de Leighton Araya contradice lo resuelto afos mds
tarde por el Tribunal Constitucional, que “considerando la larga tradicién
histérica de los decretos con fuerza de ley” sostuvo “que las disposiciones
contempladas en dichos cuerpos normativos dictados con anterioridad a
la Constitucién de 1980 no contradicen necesariamente la misma y si-
guen vigentes, no obstante comprender materias que de acuerdo al nuevo
texto fundamental no pueden ser reguladas sino mediante normas legales,
mientras no lesionen los derechos y libertades fundamentales que ésta re-

Suprema, 20 de marzo de 1996, RDJ. XCIII/1, secc. 2a. V., 51 y ss. (con jurisprudencia
anotada).
53 Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de mayo de 1995, FM. 439, 559 y ss., cons. 8°. Este
fallo fue confirmado por la Corte Suprema, 8 de junio de 1995.
“Que, conforme a lo razonado en los considerandos que anteceden, debe concluirse que no
resulta contrario a la Constitucién que el legislador confiera atribuciones de reestructura-
cién orgénica a la autoridad de que se trata, atendidas las particulares caracteristicas de au-
tonomia que exige la administracién de la Universidad de Chile, y que la eventual supresién
de empleos que ella ocasione ha tenido suficiente origen en la voluntad del legislador, por lo
que debe estimarse que, en caso de aplicarse en la gestién pendiente el precepto contenido
en la letra h) del articulo 12 del Decreto con Fuerza de Ley 153, de 1981, ya transcrito, no
producird efectos contrarios a la Constitucién”, STC rol nim. 523, 19 de junio de 2007,
cons. 39°.
55 Un criterio similar a Leighton Araya aparece después como disidencia en el fallo de la Corte de
Santiago, 31 de julio de 2007, rol niim. 29428-2004.

54
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conoce en sus aspectos materiales o concretos (...) aceptar una tesis con-
traria conllevaria indudables perjuicios al sistema juridico y consecuente-
mente a la paz social, al cuestionarse per se relevantes materias reguladas
en el pasado mediante decretos con fuerza de ley, otorgdndole en materias
formales o sustantivas a la actual Constitucién un caricter retroactivo”°.

5) DESAPLICACION E INAPLICABILIDAD: EL ACTUAL CARACTER CON-
CRETO DE LA INAPLICABILIDAD NO ES COMPATIBLE CON SU PRE-
TENDIDO CARACTER MONOPOLICO

La cuestién que corresponde plantear es la siguiente: ;es todavia po-
sible encontrar algtin sentido a las decisiones y a la doctrina minoritaria
que defiende la capacidad de los jueces no constitucionales para dar apli-
cacién a la Constitucién? Dicho de otro modo, los casos de desaplicacién
que se han resenado mds arriba, j;son, ademds de excepcionales, razona-
mientos judiciales patolégicos? Y por lo que se refiere a la doctrina que,
desde Luis Claro Solar en adelante, defiende la capacidad de los jueces
para preferir la aplicacién de la Constitucién sobre las leyes inconstitucio-
nales, ;es posible cerrar la discusién afirmando solamente que se trata de
una doctrina minoritaria y que la fuerza normativa de la Constitucién se
limita por el reparto de competencias que hace el articulo 93?

A mi juicio, la evolucién que ha desarrollado la declaracién de
inaplicabilidad tras la reforma de la Ley nam. 20.050 agrega algo mds
que nuevas razones para volver sobre la discusion de esas capacidades
judiciales y sobre el difuso concepto de control difuso de las leyes. En
este sentido la tesis que aqui se sostiene es que no es posible defender, al
mismo tiempo, el cardcter concreto del juicio de inaplicabilidad y su con-
dicién de atributo monopolizado en manos del Tribunal Constitucional.
Para sostener esta proposicién me baso en un argumento distinto al que
propuso Martinez Estay poco después de la reforma de 2005 (cual era el
hecho que el articulo 93.6 parece conceder una facultad a los jueces, de
modo que si los jueces estdn ciertos de la contradiccién pueden no aplicar
la norma inferior, Martinez 2005, pp. 465 y ss.). En mi opinidn, lo fun-
damental no reposa tanto en el cambio de la redaccién del instituto de la
inaplicabilidad (donde mucho pudo haber de improvisacién), sino en el
modo en que el Tribunal ha venido concibiendo y construyendo la decla-
racién de inaplicabilidad.

Como se sabe, hasta la reforma del afio 2005 la visién oficial o “ca-
nénica” (en la terminologia de Atria 2001) concibié el juicio de inaplica-
bilidad como la consecuencia de un razonamiento abstracto que consistia

56 STC rol ndm. 1191, 19 de mayo de 2009, cons. 20°.
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en comparar enunciados normativos. Esto condujo a que en numerosas
sentencias la Corte Suprema afirmara que su funcién consistia en com-
parar textos y concluir si el precepto legal (es decir, la norma inferior)
era o no contrario a la Constitucién. Aunque este cardcter “abstracto
o doctrinario”®’, en su desapego a los hechos, ha sido discutido por la
doctrina (Atria 2001 y Aldunate 2008, pp. 11 y ss.) y contradicho histé-
ricamente por la propia jurisprudencia de la Corte Suprema’s, lo cierto
es que la jurisprudencia mayoritaria procedia a razonar a través de la
comparacién de textos. Como lo repitié tantas veces la Corte Suprema, la
inaplicabilidad era un recurso “estrictamente juridico™® o “ajeno a toda
consideracién o resolucién sobre cuestiones de hecho”®, que perseguia
identificar una contradiccién “directa”®!, “completa y perfecta’®? entre
normas a través de un “simple estudio de derecho”® o de “la confronta-
cién de textos”%4.

Concebida de este modo la declaracién de inaplicabilidad y asociada
a la superintendencia directiva, correccional y econdémica a que se referia
el antiguo articulo 79 de la Constitucién (que en teoria ordenaba y unifi-
caba la jurisprudencia de todos los tribunales sujetos a ella)®, tenfa algiin
sentido predicar el monopolio de la declaracién de inaplicabilidad en la

57 Corte Suprema, 23 de septiembre de 1961, Revista de Derecho y Jurisprudencia LVIII 2a.1a.,
p. 357.

>8 Véanse, entre otros, los fallos de la Corte Suprema de 13 de septiembre de 1931, De
Castro, Revista de Derecho y Jurisprudencia XXX 2a.la., pp. 36 y ss. (que da cuenta de cierta
tendencia que hacfa comprender que la inaplicabilidad procedia cuando habia ofensa a
los derechos de los particulares); 22 de septiembre de 1950, Pilassi, Revista de Derecho y
Jurisprudencia XLVII 2a.1a., pp. 411 y ss.; 6 de mayo de 1964, Krsanac, Revista de Derecho
y Jurisprudencia 1XI 2a.1a., pp. 81 y ss.; 28 de enero de 1992, Dubart, Revista de Derecho
y Jurisprudencia LXXXIX 2a.5a., pp. 15 y ss.; 9 de septiembre de 1992, Empresa Nacional
de Electricidad S.A., Revista de Derecho y Jurisprudencia LXXXIX 2a.5a., pp. 254 y ss.; 24
de septiembre de 1993, Rojas, Gaceta Juridica 159, pp. 49 y ss.; 6 de diciembre de 1996,
Ravanal, Gaceta Juridica 198, pp. 152 y ss.; y 24 de enero de 1997, Sociedad Agricola,
Ganadera y Forestal Covadonga Ltda., Revista de Derecho y Jurisprudencia XCIV 2a.5a., pp.

83y ss.

59 Corte Suprema. 31 de marzo de 1995, Compasiia Minera Tamaya, Gaceta Juridica 181, pp.
164 y ss.

60 Corte Suprema, 31 de enero de 1986, Cortés, Revista de Derecho y Jurisprudencia LXXXIII
2a.5a., p. 7.

61 Corte Suprema, 4 de septiembre de 1963, Socovem Ltda., Revista de Derecho y Jurisprudencia

LX 2a.la., p. 247.

Corte Suprema, 21 de enero de 2004, Barria, Gaceta Juridica 283, pp. 41 y ss.

63 Corte Suprema, 6 de diciembre de 1996, Labarca, Gaceta Juridica 199, pp. 197 y ss.

64 Corte Suprema, 5 de agosto de 1948, Hott, Revista de Derecho y Jurisprudencia XLV 2a.la.,
p. 677.

Recuérdese que durante la vigencia de la ordenacién anterior a la Ley nim. 20.050, hubo
jurisprudencia que indicé que “la admisibilidad del recurso de inaplicabilidad se encuentra
subordinada a la circunstancia de que éste se haga valer en una gestion seguida ente otro Tri-
bunal de la Repiiblica sobre el cual la Corte Suprema puede ejercer superintendencia”, Corte
Suprema, 18 de agosto de 1993, cons. 2°, Gaceta Juridica 417, pp. 605 y ss.

62

65

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 19 Ne 2 (2012) 219



Manuel Nuafez Poblete

Corte Suprema. En otras palabras, para decirlo al modo germdnico, exis-
tiendo conexién entre el guardidn de la Constitucién y todos los érganos
que desde ¢l descienden en la pirdmide judicial era factible no solo que
se velase por la atribucién del superior, sino también porque los inferio-
res guardasen fidelidad hacia el modo en que el superior comprendia o
interpretaba la Constitucién. La inaplicabilidad tenfa en cierto modo un
sentido nomofildctico y centralizador que emparentaba dicho instituto
procesal con la casacién. Y aunque se sabe que esto no siempre fue asi, lo
que para efectos del presente estudio importa es solamente la consistencia
entre la pretensién del monopolio y la estructura orgdnica en que ella se
incardinaba: la inaplicabilidad era una expresién de poder del tribunal su-
perior sobre los jueces inferiores.

Aunque se ha sostenido que la intencién de la reforma de la Ley
ndm. 20.050 fue precisamente centralizar el control represivo en manos
del Tribunal Constitucional, es posible demostrar que la obra que result6
tras la reforma y, particularmente, tras la comprensién de que de ella hizo
el propio Tribunal no tuvo correspondencia con esa intencién. Asi, no es
la presunta intencién del constituyente, sino el andlisis del modo en que
el Tribunal ha comprendido y ejercido su competencia lo que permite
entender qué hay y qué no hay de monopélico en el ejercicio de sus com-
petencias. Esto tltimo solo se entiende analizando el cambio de eje entre
la vieja y la nueva inaplicabilidad (desde la formulacién hacia la aplica-
cién de la ley) y, dentro de ese cambio, las vias que utiliza el Tribunal para
analizar los efectos que un precepto legal puede producir en una gestién
judicial. Como se demuestra a continuacién, dos de esas vias —la inter-
vencién sobre el proceso de interpretacién conforme y sobre el proceso de
identificacién del campo de aplicacién de la ley corresponden a la tarea
ordinaria de cualquier juez y por lo tanto dificilmente pueden calificarse
de atributos monopdlicos de la jurisdiccién constitucional.

5.1.) EL DESPLAZAMIENTO DEL JUICIO DE INAPLICABILIDAD HACIA
LA REVISION DE LA APLICACION LEY

Con la Ley ndm. 20.050, el traslado de la competencia para conocer
de la inaplicabilidad, desde la Corte y hacia el Tribunal Constitucional,
produjo un efecto doblemente dramdtico. Por una parte, desapareci6 la
conexién (o esa suerte de cordén umbilical que articulaba el antiguo ar-
ticulo 79) entre los operadores judiciales y el “supremo” intérprete de la
Constitucién® de modo que ni existe forma de controlar la pretensién de

66 Responsable de la “interpretacién definitiva e inapelable de la Constitucién”, segin lo en-

tiende el Tribunal en la STC rol ndm. 591 de 11 de enero de 1007, cons. 3°; véase también
el voto del ministro Venegas en la STC rol nim. 1005, 24 de diciembre de 2007, ap. 1°.
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exclusividad®’, ni modo de acreditar que el Tribunal sea tan “supremo” o
incluso tan “especializado”® en la interpretacién de la Constitucién como
lo sostiene su autopercepcién. Por otra parte, y aqui radica el nudo de la
cuestion, a partir del afo 2006 el Tribunal comienza a construir un modo
de entender la inaplicabilidad que, antes que clausurar una competencia,
abre las puertas a la apropiacién de las atribuciones jurisdiccionales de los
jueces a quo. Es decir, a diferencia de lo que acontecia antes de la reforma
donde los inferiores salian, aparente o realmente, al paso de las atribucio-
nes del superior, la transformacién de la inaplicabilidad ha hecho que sea
el Tribunal Constitucional el que salga al encuentro de las atribuciones de
los jueces ordinarios (de “estrados y mesén” en la terminologia de Zani-
ga 2010a, p. 1306). Este salto hacia lo que es propio de la jurisdiccién se
produce con la comprensién que el Tribunal hace del control concreto de
constitucionalidad.

La construccién del modelo concreto, de parte del Tribunal Cons-
titucional, aunque es problemdtica no es accidental. Ella se fundamenta
a partir del cambio de redaccién introducido por la reforma de 2005,
en aquella parte en que reemplazé el giro “precepto legal contrario a la
Constitucién” por “precepto legal cuya aplicacién (...) resulte contraria a
la Constitucién”. Sobre esa base el Tribunal construye una versién verni-
cula de su competencia que consiste, por una parte, en considerar como
impropia la revisién en abstracto de la norma y, por otra, en entender que
lo propio de la inaplicabilidad consiste en “determinar si aplicacién del
precepto en la gestién especifica resulta contraria a la Constitucién”®.
Esta ultima percepcién se resume en un fallo en el que el Tribunal hace
propias las palabras del profesor porteno Lautaro Rios: “la magistratura
constitucional no estd compelida a la mera comparacién abstracta de dos
normas de diverso rango (...) sino que en el instituto de la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ‘comparecen tres elementos de cotejo necesarios para
su decision; a saber: la norma constitucional, el precepto legal cuya inapli-
cacion se solicita y —lo mds especificamente decisivo— el examen particular
acerca de si, en ese caso, la aplicacion del precepto cuestionado pudiera ge-
nerar efectos opuestos a la finalidad implicita de aquella...’. Por eso, ‘puede
advertirse que hay preceptos legales que pueden estar en perfecta consonancia
con la carta fundamental y, no obstante ello, ser inaplicables a un caso par-

67 Sobre esta pretensién véase la STC rol ndm. 597 (4 de septiembre de 2007), voto de los mi-
nistros Ferndndez Baeza y Correa Sutil.

68 STC rol nim. 591, 11 de enero de 2007, cons. 12°. Sobre las dificultades que enfrenta la
supremacia interpretativa del Tribunal en sede de inaplicabilidad, véase Sitva (2012), pp.
588 y ss.

69 STC rol ntim. 480, 27 de junio de 2006, cons. 27°. Esta versién local de instituto, centrado
en los efectos de la aplicacién de un precepto (que puede ser perfectamente constitucional)
y con efectos inter partes no hace ficil su equivalencia con otras expresiones comparadas de
control concreto
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ticular, precisamente porque en la particularidad de ese caso, la aplicacion
de una norma legal objetada es contraria a los efectos previstos por la norma
constitucional”’°. Como en este lugar no es posible profundizar la inci-
dencia de esta forma de control sobre la revisién de sentencias judiciales
(Pica 2010), solo cabe reiterar que, en palabras del propio Tribunal, a la
inaplicabilidad no corresponde un examen abstracto (texto contra texto,
como decia la Corte Suprema), sino uno concreto, anclado en las parti-
cularidades de un caso. Las particularidades de este caso (i) impiden, en
concepto del mismo Tribunal, extraer consecuencias generales o universa-
les desde sus razonamientos, (ii) obligan al requirente a prodigar la mayor
cantidad de informacién factual posible, y, en fin, (iii) explican que un
precepto pueda ser considerado constitucional en abstracto y, aplicado en
un caso concreto, considerado como la causa de la infraccién de la Cons-
titucion.

La diferencia con el modelo anterior salta a la vista. En los casos
paradigmidticos del viejo modelo (ya se ha dicho que hubo excepciones,
como también las hay con el modelo actual) el proceso de inaplicabi-
lidad presuponia una antinomia y, por lo tanto, un juicio (débil, por
sus efectos relativos, pero juicio al fin y al cabo) sobre la validez de la
norma. El modelo actual, en cambio, solo exige que los resultados de
la aplicacién de una norma (y no ella en si misma) sean contrarios a la
Constitucién, por lo que de juicio sobre normas la inaplicabilidad pasa
a transformarse en juicio sobre aplicacién de normas. Cabe advertir que
ello no significa que en la inaplicabilidad sea completamente imposible
sostener que la ley, ademds de aplicada en ese caso, puede ser siempre y en
todo lugar inconstitucional (esto es el facial challenge del que hablan los
estadounidenses)’!, como tampoco significa que el Tribunal sea entera-
mente coherente con este cardcter concreto y con la pretendida relevancia
de los hechos (a veces, sehala un autor, “la referencia al cardcter concreto
del control es simple anuncio de lo que el Tribunal no hace”, Aldunate
2009, p. 15). Si en cambio significa que dadas ciertas circunstancias el
ejercicio de la jurisdiccién constitucional, via de inaplicabilidad, puede
acercarse mucho al ejercicio de la jurisdiccién ordinaria (demostrando
con ello la existencia de competencias concurrentes).

Algunas de las circunstancias que pueden acercar la inaplicabilidad,
como juicio sobre la aplicacién de la ley, al ejercicio de la jurisdiccién
ordinaria han sido expresamente previstas y excluidas por el Tribunal.
Entre otras pueden ser mencionadas: (i) el pronunciamiento sobre la vi-

70 STC rol nim. 478, 8 de agosto de 2006, cons. 15°.
71 Véase VERDUGO (2010).
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gencia de las leyes en el tiempo’?, (ii) los juicios sobre legalidad”?, (iii)
el juicio sobre la existencia de unos hechos “sustanciales, pertinentes y
controvertidos”74, (iv) la calificacién juridico-penal de unos hechos”, y
(v) la identificacién de los preceptos conforme a los cuales debe ser re-
suelta una determinada gestién’®. Mediante la identificacién, ciertamente
casuista, de todas estas circunstancias el Tribunal ha procurado no apro-
piarse de las funciones que corresponden a los jueces de la gestién.

Con todo, en el campo de la inaplicabilidad existen al menos dos
dreas vastas y relevantes respecto de las que el Tribunal no renuncia, pero
de la cuales no puede pretender exclusividad: el control de la interpreta-
cién y de la definicién del campo de aplicacion de la ley. Esas dreas sur-
gen, entonces, como campos necesariamente yuxtapuestos de la inaplica-
bilidad y de la jurisdiccién ordinaria.

5.2.) LA CAPACIDAD DEL TRIBUNAL PARA INTERVENIR SOBRE LOS
PROCESOS DE INTERPRETACION DE LA LEY: LA INTERPRETACION
CONFORME

Aunque en algunas sentencias el Tribunal ha declarado formalmente
que la interpretacién de la ley es una atribucién mds de los jueces de la
gestién que limita la competencia de esa Magistratura’’, lo cierto es que
en una buena parte de procesos el mismo Tribunal se ha avocado a revisar
los modos de interpretacién de la ley. Toda la construccién de la “inter-
pretacién conforme” en sede de inaplicabilidad, implicita o explicita en
allos emblemdticos como Isapres, Hopp, Reyes Kokish, los casos sobre la
fall blemdt I Hopp, Reyes Kokish, | bre |
aplicacién del articulo 2331 del Cédigo Civil o sobre la investigacién de
a paternidad, se justifican precisamente en la imposibilidad de separar
la paternidad, se justifican p t 1 posibilidad de sep
los procesos de aplicacién de los de interpretacién. Como sefialé en la
sentencia rol nim. 480 (27 de julio de 2006): [“I]o que el Tribunal debe

72 SSTC roles nim. 503, 19 de julio de 2006, cons. 9% 513, 2 de enero de 2007, cons. 7%
796, 11 de diciembre de 2007, cons. 7°; 976, 26 de junio de 2008, cons. 16% y 1532, 24 de
agosto de 2010, cons. 7°.

73 SSTC rol nim. 480, 27 de junio de 2006, cons. 32° nim. 790, 11 de diciembre de 2007,
cons. 28°% num. 796, 11 de diciembre de 2007, cons. 27°.

74 STC rol nim. 806, 11 de diciembre de 2007, cons. 28°.

75 STC rol nim. 549, 30 de marzo de 2007, cons. 9°.

76 STC rol, nim. 806, 11 de diciembre de 2007, cons. 5°.

77 “La tarea de interpretar la ley le corresponde a los tribunales de justicia, sean ordinarios o
especiales, y, en nuestro sistema judicial, el érgano llamado a unificar su interpretacién es la
Corte Suprema, a través del recurso de casacién. La labor del Tribunal Constitucional con-
siste en velar por el respeto del principio de supremacia constitucional y, por ende, tratdn-
dose de una accién de esta clase, resolver si la aplicacion en el caso concreto de que se trate
del precepto legal impugnado, resulta o no contraria a la Carta Fundamental y, como efecto
natural de una decisién estimatoria, prohibir al juez de la causa aplicarlo en la resoluciéon de
ese caso concreto”, STC rol niim. 810, 24 de enero de 2008, cons. 9°.
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practicar es un examen concreto de si el precepto legal, invocado en una
gestion judicial pendiente y correctamente interpretado producird efectos
o resultados contrarios a la Constitucién” (cons. 27°)78; dicho de otro
modo: “no cabe pronunciarse por la inconstitucionalidad de una norma
(en la especie, por la inaplicabilidad de ella) si la misma admite, correc-
tamente interpretada, una lectura conforme a la Carta Fundamental”””.
Siendo posible la interpretacién conforme, el Tribunal no renuncia a
pronunciarse sobre lo debatido, aunque sea a través de una sentencia
desestimatoria interpretativa, como sucedié en los casos Hopp® y Morri-
ondl. Con ello, el Tribunal hace de la interpretacién conforme un objeto
posible de la inaplicabilidad y, por lo tanto, emparenta una competencia
propia de los tribunales ordinarios con el ejercicio de una atribucién que
en principio le parecia exclusiva. En efecto, si conforme con la letra de la
Constitucién, el control es uno de aplicacién y esta tltima es virtualmen-
te inseparable de la interpretacién, entonces el control lo es también del
proceso de interpretacién. La pertinencia de la reflexién hace inevitable
la siguiente cita: “hay que subrayar la relacién entre interpretacién y apli-
cacién, que no es una conjuncién ocasional sino un nexo de inescindibi-
lidad: que en el Derecho no haya aplicacién sin interpretacién puede re-
sultar claro, hasta banal; menos claro, pero por otra parte verdadero, es el
inverso: que no hay interpretacién sin aplicacién. La esencia del Derecho
estd en este nexo, en el cual se manifiesta su valor prictico” (Zagrebelsky
2008, p. 161).

La inseparable relacién entre aplicacién e interpretacién se encuentra
también descrita en los anales de nuestra jurisprudencia constitucional,
especificamente en el notable voto disidente que el ministro Correa Sutil
hace constar en el fallo Boronig: “es fisicamente imposible que una ley
pueda producir, por si sola, un efecto contrario a la Constitucién en una
gestién determinada (...) Siempre que el precepto legal produzca efectos
en un caso, lo serd porque el juez le ha dado aplicacién y para darle apli-
cacién debe fijar su sentido y alcance. En razén de ello, cuando el efecto
contrario a la Carta Fundamental es producido por la interpretacién del
juez, esta Magistratura igualmente debe conocer. (...) Los preceptos lega-
les que los jueces deben interpretar y aplicar, se formulan a través de un
lenguaje y ese lenguaje no significa nada si no es para quien lo descifra,
para quien fija su sentido y alcance, usando para ello las convenciones
propias de la semdntica y sintdctica del idioma respectivo y recurriendo a
los demds elementos de interpretaciéon. Si un juez fija un sentido y alcan-

78 En el mismo sentido SSTC roles nam. 546, 17 de noviembre de 2006, cons. 2°; nim. 1065
(18 de diciembre de 2008), cons. 19% y nim. 1234, 7 de julio de 2009, cons. 14°.

79 STC rol ndm. 1337, 20 de agosto de 2009, cons. 9°.

80 STC rol ndm. 739, 21 de agosto de 2007.

81 STC rol ndm. 993, 13 de mayo de 2008.
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ce razonable y posible de un precepto legal y, aplicado en ese sentido el
precepto legal al caso, produce efectos contrarios a la Carta Fundamental,
es deber de esta Magistratura evitarlo”82.

5.3.) LA CAPACIDAD DEL TRIBUNAL PARA INTERVENIR SOBRE LOS
PROCESOS DE INTERPRETACION DE LA LEY: EL CONTROL SOBRE
EL AMBITO DE APLICACION DE LAS LEYES

Otra hipétesis vinculada con la interpretacién y que, por lo tanto, el
Tribunal ha considerado como parte de la revisién de la constitucionali-
dad de la aplicacién de una ley es la revisién de la concordancia entre los
hechos del juicio y el supuesto normativo de una ley. Esta préictica queda
en evidencia en la STC rol nam. 707 (25 de octubre de 2007)%3, cuyo
cons. 13° estima que el procedimiento que crea el DL nim. 2.695 “en su
aplicacion concreta al caso (...) resulta contrario a la Constitucion, pues sig-
nificaria resolver un conflicto sobre posesion y dominio de bienes raices rurales
de acuerdo con normas legales (...) diversas a las disposiciones generales con-
tenidas en el Codigo Civil, sin que, a juicio de este Tribunal, concurran en la
especie los motivos que justifican la aplicacion de aquellas normas especiales,
las cuales, en caso de ser utilizadas, constituirian una diferencia arbitraria y
podrian dar origen a una privacion inconstitucional de la propiedad’ (cursi-
vas afadidas).

En el caso recién anotado, el Tribunal derechamente revisa si la nor-
ma se ha aplicado correctamente ratione materiae, porque la consecuen-
cia de no serlo es la incompatibilidad con el principio de igualdad ante
la ley. Un fenémeno parecido se advierte en decisiones posteriores que
han abierto la discusién sobre si la inaplicabilidad puede ser considerada
como una suerte de “amparo imperfecto”34. Si bien no es posible sostener
que se trata de una modalidad de procesos undnimemente admitidos en
nuestra praxis jurisprudencial —hay fallos que expresamente ha negado
el presunto cardcter de amparo de la inaplicabilidad®>—, el objeto tute-
lar de la inaplicabilidad se ha hecho evidente en procesos vinculados al
examen de la correccién de la aplicacién de la ley y su influencia sobre el
ejercicio de los derechos que la Constitucién asegura. Asi, en la STC rol
nam. 1145 (17 de marzo de 2009), el Tribunal acogié una inaplicabilidad
respecto del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil en relacién
con el inciso 2° del articulo 32 de la Ley Orgdnica Constitucional de
Municipalidades: “el apremio dispuesto contra el Alcalde de Arauco en

82 STC rol ndm. 810, 24 de enero de 2008, voto del ministro Correa, apdo. 3.

83 Sobre los alcances de este fallo para el desarrollo del control concreto, he adelantado opi-
nién en NUKEZ (2008), pp. 145 y ss.

84 Véanse Cazor y Pica (2009), Prerrer (2011) y ZUK1Ga (2010b), p. 346.

85 Asi por ejemplo, la STC rol niim. 1576, 16 de diciembre de 2010, cons. 35°.
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la causa sub lite —y que se funda en las disposiciones legales reprochadas a
través de esta accién de inaplicabilidad— siendo legitimo en su origen, ha
devenido en ilegitimo, pues no aparece, en la actualidad, proporcionado
a la consecucién de un fin de interés social relacionado con la decisién de
autoridad competente, en el marco de un proceso justo, en la medida que
se mantiene vigente mds alld del supuesto previsto en las normas legales
tenidas en vista para decretarlo”8°.

Mis recientemente, la STC rol ndm. 1615 (20 de enero de 2011), el
Tribunal declaré con el voto en contra de los ministros Carmona y Na-
varro que “si bien —en teorfa— la correcta interpretacién de las normas en
juego basta para establecer la procedencia del pago de la asignacién profe-
sional en este caso, lo concreto y real es que una decisién administrativa,
que invoca el precitado articulo 35 de la Ley Orgdnica Constitucional
de Ensefanza, ha privado del beneficio a su titular, de suerte tal que esta
Magistratura no puede ignorar que a dicha norma —funddndose en una
cierta interpretacién— se le ha dado aplicacién para resolver la relacién
juridica que sirve de base a este proceso. No existe una antinomia absoluta
entre conflictos legales y constitucionales, en términos que unos y otros se ex-
cluyan siempre, porque la rica variedad del derecho admite —como en este
caso— que la eventual preferencia de un precepto legal sobre otro involu-
cre, en la regulacién de una determinada situacién juridica, la privacién
de un derecho constitucional” (considerando 16°, cursivas afadidas). En
este tltimo fallo el Tribunal ofrece la clave explicativa de su competencia:
la separacién entre conflictos estrictamente legales y conflictos estricta-
mente constitucionales no es tajante, de modo que un tipo de conflicto
no excluye necesariamente al otro. Por lo tanto, de ser correcto este pro-
ceder, el ejercicio de la competencia de inaplicabilidad en casos como los
recién resefiados comparte necesariamente un espacio con la competencia
general de los 6rganos jurisdiccionales. Y, por el contrario, la competencia
general de los érganos jurisdiccionales comparte un drea que es comun a
la jurisdiccién de inaplicabilidad.

5.4.) CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES: LO QUE PUEDE Y
NO PUEDE HABER DE MONOPOLICO EN EL PROCESO DE INAPLI-
CABILIDAD

Llegado a este punto corresponde preguntarse si tiene sentido defen-
der como parte de una competencia monopélica la jurisdiccién del Tribu-
nal Constitucional para participar de los procesos de interpretacién inse-
parablemente asociados a la aplicacién de la ley y descritos en las pdrrafos

86 STC 1145, 17 de marzo de 2009, cons. 37°. Contristese el fallo con la STC rol nim. 1006,
22 de enero de 2009, cons. 10°.
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3 y 4 precedentes. Como se adelanté al principio de este apartado, la tesis
que se sostiene en este ensayo responde con la negativa. Por el contrario,
la Gnica pretension justificable de exclusividad serfa la afirmacién de una
antinomia que solo pueda remediarse con la supresién o con la modifi-
cacién del precepto legal. En efecto, si la esencia de la jurisdiccion es la
aplicacién y esta presupone siempre la interpretacién, no tiene sentido
extirpar de esta ultima la capacidad de contrastar los sentidos atribuibles
a un precepto legal con la propia Constitucién. Si se quiere ser coherente
con el principio de fuerza normativa de la Constitucién, tantas veces de-
clamado en la retérica constitucional, deberd concordarse en que todos
los jueces estdn llamados a aplicar los preceptos legales del modo en que
mds conformes resulten con la Constitucién, aun si con ello se apartan
del estricto tenor literal de la ley. Defender lo contrario implica radicar en
el Tribunal Constitucional la revisién de todas las formas jurisdiccionales
de aplicacién de la ley, transformando a este Tribunal en una suerte de
tribunal de casacién antes que en un guardidn de la supremacia constitu-
cional.

Por lo que se refiere a la revisién de la concurrencia de los supuestos
normativos de una ley en un caso determinado, también es insostenible
la tesis del monopolio, puesto que la identificacién del campo o de los
supuestos de aplicacién de cualquier norma es parte de todo proceso de
atribucién de significado de las mismas. Se trata de procesos tan insepa-
rables de la funcién de “decir el Derecho” que es imposible identificar
solamente en ellos un atribucién monopdlica o exclusiva del Tribunal
Constitucional. En este sentido, si se tratara solo de una interpretacién
sistemdtica de las normas, la exégesis del articulo 93.6 de la Constitucién
—en aquella parte en que se refiere a la “aplicacién’— necesariamente debe
tener en cuenta la inteligencia del articulo 76, que se refiere a la facultad
de “conocer” y “resolver”. En otras palabras, y sin necesidad de recurrir
nuevamente al manido principio de la fuerza normativa de la Constitu-
cién, el sentido que debe atribuirse a la potestad de negar la aplicacién de
una ley (articulo 93.6 de la Constitucién) no puede privar de su eficacia
a otra potestad igualmente garantizada por la Constitucién (articulo 76).
Y como la afirmacién inversa también es cierta, es decir, la interpretacién
del art. 76 no puede menoscabar el alcance del art. 93.6 de la Carta, es
preciso entender que ambas atribuciones deben ejercerse conforme a un
principio de lealtad constitucional, en virtud del cual, de haber declara-
cién de inaplicabilidad, los jueces de la gestién no pueden desobedecer el
contenido de la sentencia a pretexto de afirmar que lo que ella dice no les
obliga.

Hay que hacer presente ademds que la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional da buenas razones para entender que los jueces
estdn facultados y, en ciertos casos, obligados a dejar de aplicar preceptos
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legales (o sus equivalentes) o, por lo menos, a prescindir de su expreso
tenor literal. Entre las razones que ofrece la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se encuentran todas aquellas sentencias interpretativas dic-
tadas en los procesos de control preventivo (obligatorio o facultativo), in-
cluyendo las curiosas “declaraciones de esterilidad normativa” formuladas
a propésito de ciertos instrumentos internacionales (a esta jurisprudencia
me he referido anteriormente, vid. supra 111.3). ;Cémo entender estas
declaraciones si no como autorizaciones o, mds bien, instrucciones hacia
los jueces en orden dejar de aplicar los preceptos legales o sus equivalentes
sustanciales? En la propia jurisprudencia del Tribunal es posible identifi-
car trazas sobre de la libertad interpretativa de los jueces y sus limites®’,
de donde se desprende lo obvio: dentro de los mérgenes de la letra es el
juez quien opta por los sentidos en funcién del caso.

Los medievales, y mds atrds los filésofos griegos, se plantearon esta
pregunta: ;debe acatarse la ley justa? La respuesta, cuando la ley era justa
en la letra pero injusta en su aplicacién, era la siguiente: puede no aplicar-
se la ley, en cuyo caso se dice que cesa para el caso concreto pero mantie-
ne su vigencia para lo demds. La explicacién que dio a esta excepcién de
la autoridad de la ley no es compleja. Segtn el jesuita Sudrez “la ley se da
en general y es imposible que la disposicién general de una ley humana
resulte tan recta en todos los casos particulares que no falle alguna vez”
(Sudrez 1967, Libro IV.VL.4, p. 653). En la misma linea De Soto expli-
caba que “ciertamente la ley, segiin se ha dicho, se establece en comin,
porque no puede atender suficientemente a los casos particulares” (De
Soto 1967, Libro I quastio V1, art. VIII, p 72). Este acto particular de
desaplicacion fue asociado a la émieikela de los griegos y condicionado a
la injusticia de exigir el cumplimiento del precepto. No bastaba con que
el precepto fuese injusto o dificil, lo central era la injusticia de su cumpli-
miento.

Luego, la pregunta por la capacidad del juez para no aplicar la ley
no es nueva. Lo que hace el constitucionalismo racionalista es reemplazar
el pardmetro subjetivo de la justicia y de la “humanidad”®® por uno mds
objetivable y democrdtico: la Constitucién, pero mantiene buena parte de
las afirmaciones y de las preguntas que formularon los antiguos: la des-
aplicacién no afecta la validez universal de la ley, aunque no sea siempre
ficil discernir si el juez puede decidir por si mismo o si debe consultar
al superior. Respondiendo a esta dltima cuestién, Schmitt sugirié que el
juez tiene la facultad para no aplicar la norma legal si al mismo tiempo es
capaz de subsumir la hipétesis en la norma constitucional. Dada esta dlti-

87 Véase la STC rol nam. 1281, 13 de agosto de 2009., cons. 21° y ss., con una interesante
referencia a las posibilidades de interpretacién amplia o restrictiva de las leyes penales.

88 Véase MuGUERZA (1994) p. 548.
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ma posibilidad, el juez estd habilitado para aplicar la norma preferente sin
emitir un juicio sobre la validez de la norma no aplicada y solo resolvien-
do la “falta de aplicacién de la simple ley al caso concreto, que sobreviene
por ser obligada la aplicacién del precepto constitucional”®®. Aunque
esta tesis provenga del principal opositor a la idea de una jurisdiccién
constitucional especializada, ella no deja de ser esclarecedora. En efecto,
antes de denegar a priori la capacidad judicial para desaplicar un precep-
to legal (véase recientemente el estudio nacional de Marshall 2010, pp.
51-52) y reenviar el problema al guardidn de la Constitucidn, exige que
el juez revise primeramente la posibilidad de subsumir el problema en la
norma constitucional. Si esta subsuncién es posible porque la cobertura
de la norma constitucional es lo suficientemente precisa y no da margen
a la opinién, el deber de sometimiento a la legalidad cede simplemente a
favor del deber de sometimiento a una legalidad superior. Dicho de otro
modo, la sumisién a la ley no excluye la sumisién hacia la Constitucién,
a condicién que las respuestas que ofrezca esta Ultima sean lo suficiente-
mente precisas como para no albergar una variedad de respuestas contra-
dictorias frente al mismo problema.

Comprendida en sede constitucional, la vieja fé6rmula de la correc-
cién de la ley para el caso particular, se reemplaza por la competencia
judicial ordinaria para aplicar la Constitucién y/o corregir interpreta-
tivamente de la ley, que solo se detiene ante las antinomias insalvables,
propias del control abstracto y que corresponde por razones de “buen
orden” dirfa Sudrez al consultar al superior. Ahora bien, tanto la negacién
de la aplicacién de una norma por preferir la aplicacién de otra, como la
correccién de la significacién de un precepto para ajustarlo en su inter-
pretacién a la Constitucién, son procesos revisables por todos los recursos
ordinarios y extraordinarios de la legislacién procesal y estdn sujetos, si
cabe, a la superintendencia directiva y correccional de la Corte Suprema.
Entendidas asi las cosas, la desaplicacién no serfa otra cosa que una ma-
nifestacién del sentido mds propio de la jurisdiccidén, que ajustado a las
exigencias de certeza que se han insinuado mds arriba, no necesariamente
empujan al sistema hacia la sustitucién del derecho legislado por el dere-
cho judicial®®.

Llegados a este punto, la conclusién que resta por hacerse explicita es
el grado de exclusividad, y por lo tanto de monopolio, que podria haber
en la declaracién de inaplicabilidad. Y la tesis que se resume aqui es la
siguiente: lo que si puede considerarse como justificativo de la pretensién
de exclusividad de parte del Tribunal Constitucional es la construccién
de aquellas antinomias que a fin de cuentas afectan la validez de la ley.

89 Scumrtr (1998), p. 48.
90 Diez-Picazo (1985), p. 22.
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La simple desaplicacién (sin antinomia) y las hipétesis de aplicacién
directa de la Constitucién por subsuncién precisa del hecho en el texto
constitucional (en presencia de antinomia) no forman parte del acervo de
competencias exclusivas y excluyentes del Tribunal Constitucional. Las ra-
zones explicadas mds arriba se refuerzan con dos ideas finales. En primer
lugar, en la inaplicabilidad se advierte un sesgo que no se da en el resto
de las hipétesis de desaplicacién (consideremos provisoriamente que la
inaplicabilidad es una hipétesis de desaplicacidn): solo la inaplicabilidad
declarada por el Tribunal Constitucional sirve de dGnico e imprescindible
antecedente para la declaracién de inconstitucionalidad (articulo 93.7 de
la Constitucién). La segunda idea se encuentra intimamente ligada a la
anterior y se refiere al sentido politico-legislativo que las hipétesis cotidia-
nas de desaplicacién judicial no tienen. La inaplicabilidad, en la medida
en que sirve de Unico antecedente para la declaracién de inconstituciona-
lidad, constituye un germen de mensaje oficial al legislador: hay buenas
razones para creer que la ley padece de un vicio y por tanto es convenien-
te que ella sea revisada. Este contenido politico-legislativo de la sentencia,
no pocas veces acompafnado de admoniciones al legislador, no es propio
de las jurisdicciones ordinarias o no constitucionales. Por el contrario, él
si es un privilegio de la jurisdiccién constitucional especializada.

De lo dicho hasta aqui puede concluirse lo siguiente:

a) A partir de la entrada en vigor de la Ley nam. 20.050, en lo que
a las atribuciones del Tribunal Constitucional se refiere, es posi-
ble discernir dos dmbitos expresos de competencia que permiten
a los jueces desaplicar la ley sin romper el principio de sujecién
del juez a la ley ni incurrir en conductas cercanas a la prevari-
cacién. Estos dos dmbitos coexisten y se fundan, el uno, en la
nocién de jurisdiccién que describe el art. 76 CPR, y el otro, en
la capacidad para ordenar la inaplicabilidad de un precepto legal
que el art. 93.6 concede al Tribunal Constitucional. Tras la refor-
ma, ambas atribuciones se enriquecen y complementan recipro-
camente.

b) Las dos potestades anteriormente sefialadas deben coexistir y
comprenderse en su justa medida. Asi, la capacidad judicial para
dejar sin aplicacién un precepto legal no afecta la validez juridi-
ca de esta y se fundamenta en diversas hipétesis que permiten la
desaplicacién en ausencia de antinomias o en presencia de las lla-
madas antinomias débiles o no invalidantes. Entre estas hipétesis
pueden sefalarse la desaplicacién por un imperativo superior, la
desaplicacién por derogacién, la desaplicacién por la preferencia
de la norma mids favorable, la desaplicacién por prevalencia de cri-
terios interpretativos fijados por el propio Tribunal Constitucional
y hasta por la interpretacién axioldgica del ordenamiento legal.
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c) Con relacién a las antinomias invalidantes no hay acuerdo com-
pleto en la doctrina ni en la prictica, pero en la medida en que
la inaplicabilidad funge de instrumento de control del ejercicio
de la jurisdiccién —con todos los procesos hermenéuticos que le
son propios y no necesariamente de instrumento de control de
la legislacién, es que tampoco cabe duda que hay aspectos del
juicio de inaplicabilidad —tales como el control del dmbito de
aplicaciéon de la ley o el pronunciamiento sobre el deber de in-
terpretacién conforme que son compartidos con la jurisdiccién
ordinaria. Dentro de este marco, las probabilidades de que el
juez invada los dominios del Tribunal Constitucional son tan
altas como las que el Tribunal interfiera en el ejercicio de las atri-
buciones que corresponden a los tribunales de la gestién. Por lo
tanto, no es posible afirmar al mismo tiempo que la inaplicabili-
dad es un proceso de control concreto centrado en la aplicacién
y que ella es una competencia exclusiva del Tribunal Constitu-
cional.

d) De acuerdo con lo anterior, lo que si resulta exclusivo para el Tri-
bunal es la incoacién de un proceso llamado de inaplicabilidad,
con la capacidad de suspender la gestién, de ordenar imperati-
vamente —a través de una decisién dotada de la fuerza de cosa
juzgada— la inaplicabilidad de un precepto legal y de sentar, por
esa misma via, las bases para una posible y futura declaracién de
inconstitucionalidad.
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