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INTRODUCCION

El estudio de nuestra jurisprudencia constitucional demanda en ocasiones alejarse de
reflexiones sobre el contenido especifico de la jurisprudencia material de] Tribunal
Constitucional, para concentrarse en aspectos de naturaleza procesal. jPuede el
Tribunal Constitucional actuar de oficio? ;En qué condicidn actiian los que pueden
litigar ante é17 ;Cudles son los efectos de las rescluciones de este Tribunal?, son
algunas de las muchas preguntas que demandan un estudio particular sobre el proce-
so consiitucional, como ctapa previa a la toma de decisiones por parte de nuestra
Corte Constitucional. T.o anterior es especialmente necesario tratindose de la fun-
cién de control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto ésta, como se verd, no
presentan las caracteristicas propias de un proceso tipicamente jurisdiccional. En
efecto, el estado actual de la doctrina nacional sobre la Jurisdiccion Constitucional
demuestra un especial énfasis en el aspecto sustantivo de la jurisprudencia constitu-
cional: el estudio acerca de la verdadera entidad de las funciones de nuesiro Tribunal
ha sido dejado de lade. La categoria especial del Derecho Procesal Constitucional,
como algo diverso al Derecho Constitucional procesal. resuita ain una ticrra inex-
plorada para nuestros constitucienalistas. Este contexto justifica, entonces, ias refle-
xiones que hoy se presentan, como antecedentes de un estudio mayor sobre nuestre
Perecho Procesal Constitucional.

Finalmente, en lo personal v anecdético, nos tomamos la licencia de explicar
algunas de las razones que nos han acercado a este terreno, particularmente descui-
dado por nuestros estudiosos. Ln ¢l verano de 1993, ¢l Tribunal Constitucional dic-
taba su polémica sentencia sobre el proyecto de ley sobre “deuda subordinada®,
haciéndose cargo, cn su parte preliminar, de ciertas cuestiones hasta la fecha inéditas
en esos estrados; se trataba de la cuestidn procesal de los requisitos de interposicion
del requerimiento o accion de inconstitucionalidad. Si eso ya ameritaba un interés
por estudiar lo nuevo, nuestra aficién aumenté al tomar conocimiento de un reque-
rimiento, formulado por un grupo de honorables parlamentarios, en uno de cuyos
otrosies se conferia patrocinio y poder a un abogado de la capital “cor fodas las
atribuciones de amboy incisos del articulo 77 del Codigo de Procedimiento Civil™.
Imaginar los super poderes de desistimiento, conciliacion o transaccion de un abo-
gado, capaz de negociar con el “demandado™ todo lo que no puede hacer una Comi-
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sion Mixta o el Congreso considerado como totalidad, me parecia una cuestion
insolita, en extremo decidora del desconocimicnio que reina en nuestro medio sobre
una cuestion tan importante como ¢l Derecho del proceso que se ventila ante los
estrados del Tribunal Constitucional.

I. LA FUNCION JURISIHCCIONAL EN LOS PROCESOS DE CONTROL DE
LOS ACTOS LEGISLATIVOS

1.1 La Jurisdiceion constitucional y la Justicia constituieional

1.os términos jurisdiceion v justiefn constitucionales ya son. a estas alturas del sigle,
formulas de uso comun en ¢l Derecho Censtitucional moderno. Aun cuando algunos
autores las utilizan indistintamente, creemos conveniente distinguir un contenido
diverso para cada una de c¢llas. En etecto. no da lo mismo caracterizar una funcion
como jurisdiccion que. simplemente, llamarla fusticia, Ll significado de la justicia
constitucional parece ser mas amplio, y referirse. mis bien. o al resufltado de la tun-
cién'. o al género de instrumentos o garanrias constitucionales (latu sensuy que
tienden a dar eficacia a las normas fundamentales” . o, mas precisamente. al grupo de
instrumentos o medios jirisdiccionales que garantizan lz Constitucién® o al grupo
de conceptos constituide “tanto por la pofestud instituida para tutelar la aplicacion
del principio de supremacia de la Constitucion (...} como a la magistranra v a la
regulscion de la aceiones, recirsas v procedimicntos establecidos para posibilitar su
cabal eficacia™ . Por sobre la envercadura de las diferencias conceptuales -que han
hecho a alghn grupo de awtores’ denunciar la inexactitud del término- podrd apre-

Algo asi como ¢l contenido de la sentencia, que hace justicia constitucional. Vid. en este
sentido. BUstos, Ismael: “La Constitucidn, su interpretacion ¥ la Justicia Constitueio-
nal”, en LRD., afio TV n® 2 {1990), p. 61-62 ¥ tambi¢n su “Introduccién at andlisis de la
Justicia Constitucional”, en R.D. Pro., n® 15 (1988). p. 73. Sobre la aceptacicn de “hacer
justicia’™ a la Constitugion vid. Rins ALvariz, Lautaro: “La fusticia Constitucional en

-Chile" {con referencias al Derecho Comparado), en LRI atie 11 (1988 n” 1. p. 57,

Acepeion amplia, cuya utilidad es destacada por Fix-Zamunlo, Heéctor: ~La Justicia
Constitucional: Reflexiones comparativas™ en LRD. ano [V n" 2 (19900, p. 15. Sobre el
pensamicnto de este aulor vid,, tambica NOGUEIRA ALCALA. “La Justicia Constitu-
cional como defensa de la Constitucion™ ¢en RChD,, XX 0® 2-3 (19933 T. L pp. 418, In
un sentido parecido se pronunecia CAPPELLETTL Mawro: ~;Renegar de Montesquieu? la
expansion y la legitimidad de la Justicia Constitucional”™ (trad. Pablo de Luis Durdn), en
REDYC, n® 17 (1986), p. 12: “La respuesta principal en términos de justicia tegal al pro-
blema de la opresion puede expresarse con una formula ampliamente utilizada todavia
hoy en Europa: justicia constitucional, Se uwtiliza para indicar que ¢l poder del gobiemo
estd limitade por normas constitucicnales ¥ que se han creado procedimientos e instifu-
ciones para hacer cumplir esta limitacion™.

Por gjemplo: KORSEMIAK, Jorge: "La Justicia Constitucional en Uruguay™. en LRI)., ano
310907, n® 1, 2 parte. pp, 105.; Gonzaliz Rivas, Juan: La Justicia Constinicional: De-
recho comparado v espaiiol (Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 19855, p. 20 v
FallrR, Hans Joachim: “Defensa constitucional por medio de fa jurisdiccion constitu-
cional en la Republica Federal de Alemania”™ (trad. Carlos L. Haller), en Efol n® 7
(1979). p. 47

RIOS ALvarez, Lautaro: ~La Justicia Constitucional en Chile™ (con referencias ol Dere-
cho Comparado), en LRD ., afio II (1988) n° 1, p. 59, Las cursivas son nuestras.

Vid. ARAGON Rives, M. “Tl contrel de constitucionalidad en fa Constitucion espafiola
de 1978, en EPol. n® 7 (1979, p. 172, Otros, sin embargo, la defienden, vid. Muriiio
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ciarse que se trata de significados mas amplios v menos precisos que la nocién de
jurisdiccion.

Ahora bien, cuando hablamos de jurisdiccién, evocamos una forma muy especial
vy téenica de ejercicio del poder estatal. En este sentido decimos que la funcién ju-
risdiccional difiere de la legislativa, de la administrativa y de la gubemativa, por
cuanto tiene la virtud de decidir y resolver conflictos o situaciones® de relevancia
juridica mediante decisiones dotadas de una cspecial fuerza vinculante, todo ello -
por regla general- conforme a reglas preexistentes que no crea el érgano juzgador. Y
como funcion que es, sc ¢jerce per unos ciertos drganos capaces de juzgar, que
pucden o no llevar ¢l nombre de tribunales, y que pueden estar o no incluidos dentro
de lo que se denomina como Poder Judicial (Cap. VI CPR.). Este es ¢l sentido ma-
terial o funcional de la jurisdiccion, que diflere de la acepcion organica con que a
veces sucle designarse a Jos drganos encargados de practicarla: la magistratura o
judicatura constitucional” .

1.2. La Jurisdiccion Constitucional

Si scgin el especial contenido o naturaleza de las reglas de decision se habla de
jurisdiccion civil, laboral, penal o administrativa, pareciera ser que la jurisdiccion
constitucional seria aquella que tiene por objeto fallar con arreglo a la norma funda-
mental. Siempre que, claro estd, esa decision -y el proceso que la precede- revistan el
cardcter de jurisdiccionales, El problema de esta nocion radica en que, conforme a
nuestro ordenamiento constitucional. todos los organos del Estado estan vinculados
por los mandatos constitucionales® . con lo que todos los érganos que juzgan estan
obligados a tener en cuenta la norma constitucional para emitir fallos. Este es, preci-
samente, uno de los aspectos de que se ha venido a denominar como ¢l fenoémeno de
la Constitucionalizacion del Derecho’ .

No basta entonces con gue la norma constitucional esté dentro del haz de ins-
trumentos normativos con que cuenta el juex para resclver los asuntos que conoce.
Por el contrario. para hablar de jurisdiceton constitucional en un sentido estricto, o si
se quicre de una jurisdiccidn puramiente constitucional. cs menester que la norma
justiciable sea una sola: la Constitucion. Asi, quienes conciben a la jurisdiccion
constitucional en un sentido funcional, suelen definirla como “una atribucion para

1k La Cuva, Pablo: “El examen de constitucionalidad de las leyes v la soberania parla-
mentaria™, en LPol. n® 7 (1979), pp. 199-200 (quien acomparia su opinién con autores
tates como CRISAFULLL DLIA y ZAGREBELSKY).

Ya CALAMANDREL (Mnstttuciones de Derecho Procesal segrn el nuevo Codigo |trad. S.
Sentis M., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1943] p. 105) puso de maniticsto como ha deja-
do de ser de la csencia de la jurisdiceion la existencia de un conflicto o fitis ue resolver.
Lo relevante de la funcion jurisdiccional. para este autor, consiste en el fin de garantizar
la observancia de la praciica del derecho objetivo (ibid. p. 95). sca gue se tenga, como
objetivo inmediato, la tutela de un derecho subjetivo, la sancién a la transgresion de un
preceplo, sea que no (ibid. 97-101).

Sobre cste término, vid. R10S ALvariz, Lautaro: “La Justicia Constitucional en Chile”
{con referencias al Derecho Comparado), en LRD., afio 11 {1988y n” 1. p. 59.

Vid, Art. 6 CPR.

Nocidn que. a pesar de contar con insignes representantes (por ¢jemplo a E. Gareia de
Enterria), no es compartida por la totalidad de la doctrina. Este dltimo fue ¢l plantea-
miento del profesor Antonio C. Pereira Menaut, en un coloquio recientemente desarro-
ilado en la Universidad Adolfo Lbafiez de Vifia del Mar (28-29 de agosto de 1996).
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agotar controversias juridicas sobre la base de una norma constitucional como unico
derecho justiciable y para asegurar la primacia formal v material de ese derecho™" o
como una funcidn que tiene por objeto resolver pretensiones fundadas directamente
en una norma constitucional'' . Fste modo de entender la jurisdiccion constitucional.
en cuanto la csparce en tantos dérganos como cudntos sean los que detentan la fun-
cion, se aleja un tanto de la concepeion originaria del creador de la teoria de la ju-
risdiceién constitucional, el jurista austriaco Hans KELSEN, quien disenio, la Fer-
Sfassungsgerichstbarkeit (jurisdiceion constitucional) como una garantia jurisdiccio-
nal de la Ley Fundamental concentrada en un solo drgano'” | al que, paradéjicamen-
te, ni el propio Kelsen vio como un tribunal propiamente tal. Para el autor de la
Teoria Pura, como a los muchos tratadistas que le siguicron, resuftaba imposible
asociar la facultad de anular o derogar, con efectos erga omnes, una ley vigente con
la funcidn jurisdiccional” . Por el contrario, le parecié una tarea mds propia de la
funcién legislativa (negativer Gesetzgeber, el “legislador negativo™) radicada en una
magistratura organizada como un tribunal,

Nuestro sistema constitucional también sc alejé de la teoria kelseniana, puesto
que extendid la jurisdiccion constitucional a los varios drganos que hoy cumplen la
funcidn de aplicar la Carta Fundamental como Gnico Derecho justiciable, esto ¢s: en
ciertos casos los jueces de letras'®; las Cortes de Apelaciones conociendo de los
recursos de proteccion, los tribunales que conocen del amparo'” ; la Corte Suprema
conociendo la segunda instancia de la accion de prateccion, la accién de reclamacion
de la nacionalidad, el recurso de inaplicabilidad y la accion de calificacion de sen-

ALDUNATE Li7ANA, Eduardo: “Jurisdiccidn constitucional y cosa juzgada constitucional”,
en RChD., XX, n” 2-3 (1993), T. I, p. 355.

MORTATI, Constantino: Istituzioni di Diritto Pubblico (Cedam, Padova, 1960, Italia), p.
869, traduccidén libre. En un sentido similar, aunque pensando en la atribucion de csta
funcioén a organos jurisdiccionales independientes de la comin organizacion judicial. s¢
pronuncia GONZALEZ PEREZ, Jests: Marual de Derecho Procesal Counstitucional (Iid.
Civitas, Madrid, 1990), p. 75: “En cuanto el conocimiento de las pretensiones fundadas
en normas de Derecho Constitucional se atribuye a (sic) organos jurisdiccionales inde-
pendientes de la comin organizacion judicial, puede hablarse de una jurisdiccion consti-
tucional™.

Krnsen, Hans: “La garantic jurisdictionnelle de la Constitution (la justicie constitution-
nelle)”, en RDPSP. (1928), pp. 197-257.

“Anular una ley significa poner una norma general ya que tal anulacion -por sus efectos
erga omnes- liene el mismo caracter de generalidad que la produccion de la ley, siendo,
por asi decirlo, una produccion de signo negativo, y por tanto una funcién legislativa. Es
un tribunal que tiene el poder de anular las leyes y, en consecuencia, drgane del poder
legislativo™. Tomamos la traduccion de A.C. PEREIRA M.: Lecciones de Teoria Constitu-
cional (Edersa, Madrid. 1987) p. 258. “Para Kelsen. el Tribunal Constitucional no es
propiamente un tribunal, porque un tribunal es un drgano que aplica una norima a unos
hechos concretos, esto es, enjuicia situaciones y hechos especificos. Y el ‘Iribunal
Constitucional Kelseniano no cumple tal funcién, pues se limita a controlar Ia compati-
bilidad entre las normas igualmente abstractas: la Constitucion y la ley gue aparece tefii-
da de un posible vicio de inconstitucionalidad”™ (FERNANDEZ SEGADO. Francisco: La ju-
risdiccion constitucional en Espania [Madrid, 1984], p. 31).

Cuando juzguen y declaren la nulidad de Derecho Publico.

Donde a la competencia de las Cortes de Apelaciones (Art. 307 CPP.) se agrepa la de las
Cortes Marciales (Art. 139 CJM.). A diferencia del recurso de proteccion. el tribunal
competente de amparo no esta {ijado a nivel constitucional; ¢l constituyente ha dejado
esa tarea a la ley (Art. 20 inciso 1° CPR.).

14
18
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tencias del Art. 19 N* 7, letra i):el Senado conociendo ia acusacion constitucional y
resolviendo contiendas de competencia; los Tribunales electorales y, finalmente, el
Tribunal Constitucional. En cuanto a la organizacion de esta Gltima magistratura se
alejo también del modelo original destinade a abrogar preceptos legales vigentes,
puesto que, come se verd. las competencias de nuestro TC. se ejercen principalmente
antes que la ley se publique en el Phario Oficial.

Hay quc aclarar, en todo caso, que aparte de la idea del unico Derecho justicia-
ble existe otro aspecto del fenémeno que, en alguna medida sirve, para centrar el
contenido y particularidades de la jurisdiccion constitucional stricio sensu. Este es el
particular conterido de los conflictos o litigios constitucionales, entendidos éstos
ultimos también en sentido estricto, no como cualquier pretension entre personas
comunes y corrientes acerca del contenido de la norma fundamental, sino como el
encuentro de los que ticnen, en el fondo, ¢l poder sobre ese dnico Derecho justicia-
ble'®. La explicacion de este tépico, muy importante para el desarrollo del control
previo, se desarrollard mds abajo, con ocasion de las notas que -precisamente- dis-
tinguen la funcién de nuestra Corte Constitucional del resto de los tribunales de la
nacion.

Con todo, hasta aqui solo hemos resuelto el problema del #nico Derecho apli-
cable y enunciado la particularidad del conflicto v litigio constitucional, mas no las
caracteristicas de la decision que lo aplica como la del proceso que precede a la
toma de esa decision. Es necesarie, entonces, volver sobre el aspecto jurisdiccional
de la funcion aplicadora de esas normas.

1.3, La jurisdiccion comstitucional

Hay muchos casos en que quien resuelve tomar tal o cual decisidon tomando como
tinica regla de conducta la Carta Fundamental, no juzga. Asi por ejemplo, cuando la
Contraloria General de la Republica desiste de tomar razén de un decreto o resolu-
cién del Presidente de la Republica por considerarlo contrario la Constitucién o
cuando la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senade
propone declarar inadmisible un proyecto de ley por encontrarlo, también inconsti-
tucional. Para estos casos, nadie pensara que la Coentraloria o que la Comisién del
Senado han hecho ejercicio de una funcién jurisdiccional. Efectivamente, esos Orga-
nos ne ejercen funciones jurisdiccionales, solo deciden conforme a la Constitucion.
Para que esa decisidn revista las caracteristicas de una decisién jurisdiccional es
necesario que esté provista de una caracteristica esencial de las decisiones de tal
naturaleza: la cosa juzgada. Por otra parte, también es menester que se haya precedi-
do de una serie de actos concatenados para ese fin: el proceso. Todo ello ante el
organo habilitado por la ley para declarar el Derecho en el caso concreto: el drgano
jurisdiccional.

Hay entonces una serie de evidencias posibles y necesarias de indagar para ave-
riguar la naturaleza del drgano que toma sus decisiones con arreglo a la Ley Funda-
mental. La existencia de partes que actuan ante un érgano que decide (normalmente
llamado juez), la sujecion a ciertas reglas para debatir llamadas procedimiento, la
existencia de un cierto lenguaje de didlogo judicial y varios otros materiales peculia-
res constituyen elementos indiciarios para detectar la existencia de la funcidn juris-
diccional. Fuera de estos elementos formales, existen otros de materiales o sustancia-

""" En este sentide, vid.: SenMiTt. Carl: Teoria de fa Constitucion (s. trad. Ed. Nacional,

Meéxico, 19663}, p. 135,
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les, mas importantes a la hora de juzgar cuando estamos ante aquelta funcion juris-
diccional, nos referimos a los especiales efectos de la decision: la cosa juzgada'” .

Desde otro punto de vista, el stafus de organo constitucional que la doctrina v ¢l
Derecho Constitucional Comparado'® reconocen a las Cortes Constitucionales no
nos dice mucho acerca de la nawraleza de la variada gama de funciones que cllos
suelen ejercer. El TC.. en tanto drgano constitucienal, es un ente de plurivoca signi-
ficacion juridica. Ln efecto, no da lo mismo que dctiie como tribunal de conflictos a
nivel de organos constitucionales™” o de Estados a nivel de una federacion™ | a que
actiic como 6rgano consultivo en materias de alta complejidad politica® . Son las
funciones las que le otorgan carta de naturaleza al érgano, v no viceversa.

Tampoco basta. a nuestro parecer. con el solo reconocimiento en las lunciones
de los Tribunales Constitucionales de lo que seria una especie de cuarta funcidn,
distinta de las [unciones clasicas del poder estatal. suerte de “funcidn contralora o
neutra™ . Es necesario, a nuestro juicio, descender a la especialidad de cada ung de
las competencias que la Constitucion le entrega a la magistratura constitucional.

Vid, Coutugre, Edvardo: Fundamentos del Derecho Procesal Chvil (Ed. Depahma, 37 ed.,
6" reimpr., Buenos Aires, 1990) p. 36. '

En este sentido vid.: GECK, Wilhelm: “Nombramiento y status de los magistrados del
Tribunal Constitucienal Federal Alemdn™ (trad. J. Puente Egido), en REDC.. n® 22
(1988), p. 196; LEBHOLZ. Gerhard: ~E1 Tribunal Constitucional de la Republica Federal
Alemana y el problema de la apreciacion judicial de la politica™, en EPol.. n® 146 (1966),
p. 95; PIERANDREL, Franco: Corte Costituzionale, en Znciclopedia del Diritro (IN'd, Giu-
firé, Milan, 1962) T. X, p. 890 ss.; SciLach, Klaus, en AAVV_: Tribunules Constitu-
cionales europeos y derechos fundamentales (cologuio en Aix-en-Provence, Francia.
1981) (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984), p. 139, STENBERGER, Hel-
mut: “Algunos rasgos fundamentales de la justicia constitucional en la Republica Federal
Alemana™, en EPol.. n° 51 (1986), p. 10; Winir, Albrecht: “La Jurisdiccion Constitu-
cional en Europa occidental: Una comparacion”, en REDC. n® 17 (1986), p. 56.

Asi cs el caso del Tribunal Constitucional austriaco, el italiano, ¢l aleman, ¢l espadiol y ¢l
belga (para todo, vid.: FAVOrEU, Louis: Los Trihunales Constitucionales (trad. Vicente
Villacampa. Ariel, Barcelona, 1994, passim). Lin nuestro sistema constitucional dicha
funcion se ha radicado cn la justicia ordinaria y en el Senado.

Como es el caso aleman, austriaco, portugués y, nuuatiy mutandis. el caso espariol con
las competencias de las comunidades auténomas.

Asi, por ejemplo, el caso francés. El articulo 16 de Ja Constitucién de 1958 ordena al
Presidente de la Republica consultar, entre otras autoridades, al Censeif Constitutionne!,
y siempre que el funcionamiento regular de los poderes publicos esté interrumpido, antes
de tomar cualquier medida extraordinaria para enfrentar las crisis derivadas de las ame-
nazas a las instituciones de Ja Republica. la independencia de la nacién o la ¢jecucion de
los acucrdes intermacionales. Atribucién reglada en los articulos 52-34 de la Ley Organi-
ca del Consejo Constitucional.

Vid. la exposicion de la tesis del poder nenrro para nuestro TC: en RIBERA NEUMANN,
Teodoro “El Tribunal Constitucional™, en RChD., X1, n 2-3 (1984), pp. 339-349, espe-
cialmente pp. 340-347; “El Tribunal Constitucional ¥ su aporte al desarrollo del Dere-
cho”, en E.P., n® 34 (1989), pp. 195-228 y “Tuncion y composicion del Tribunal Consti-
tucional de 1980, en E.P., n® 27 (1987), pp. 77-129, especialmente pp. 77-97. En todo
caso, ni éste ni los otros autores que recogen los postulados de Benjamin Constant, se
contentan con el solo adjetivo del cuarto poder, por el contrario, suclen pronunciarse
acerca de la naturaleza jurisdiccional del TC.

2
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II. NOTAS JURISDICCIONALLS DEL TC. SU APARIENCIA JURISDICCIO-
NAL

Partiendo del mas viejo de los métodos de investigacion, éste es el que parte de la
mera cbservacion de la realidad, podemos afirmar que existen ciertas caracteristicas
de nuestro TC. que corresponden a algunas notas que también se presentan cn los
tribunales comunes. En efecto, hay magistrados permanentes y subrogantes™ | relato-
res, oficiales de sala, procesos v expedicntes numerados, sentencias, acciones, etc.
Aln mis, parcciera que tambidn en las mentes de nuestros jueces constitucionales -o
de guienes lo han sido- renda algo asi como la percepcidn de pertenecer a un 6regano
jurisdiccional propiamente tal, conviccidn que se ha traslucido tanto de sus fallos™,
como de sus opinicnes persuna]cszs. En ocasiones, esa percepcion se ha extremado y
se ha Hegado, incluso, a sostener la aplicacion en sede constitucional de preceptos
formalmente inaplicables al TC™.

Una rapida revision del estatuto orgénmice de nuestro tribunal, nos evoca las
bases propias de toda funcidn jurisdiccional. Asi, pueden encontrarse referencias a la
independencia o autonomia del drgano (art. 1° LLOTC.), un estatuto particular de sus
ministros (arts. 2-25, 74-90 LOTC.), principios tales como la inexcusabilidad, ia
pasividad y la publicidad (art. 3 y 4 LOFC.). alusiones a los conceptos de jurisdic-
cidn o competencia {arts. 3 y 18 LOTC.) -incluse a la lamada jurisdiccidn discipli-
naria (art. 84 LOTC.)-. menciones y reglag de lo que se Naman “actuaciones™ (art, 4
LOTC.). “diligencias™ (id.}, “resoluciones™ (arts. 29 y 32 LOTC.), “decretos™ y
“providencias™ (arts. 8 y 9 LOTCL), y finalmente, “faflos™ o “sesrericias™ (arts. 8. 14,
31,45y 62 LOTC.). Si a ese panorama formal agregamos algunos sintomas de fon-

Llama la atencién que nuestra CPR. no contemple esta modalidad extraordinasia de
ntegracion (arts. 13 y 14 LOTC), circunstancia que toma muy dudosa la constitucionali-
dad de dichos cargos. Este antecedente se encucentra incluso confirmado por la historia
fidedigna de la LOTC; en efecto, la Secretaria de Legislacion de la H. Junta de Gobierno,
en marzo de 1981, informd negativamente aquella parte del proyecto de LOTC que con-
sultaba la existencia de magistrados integrantes por tratarse de ““una situacion no prevista
en la Constitucion™ (vid. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley
N®17.997. p. 118). El TC., no obstante, al controlar su propia ley arganica, no repard en
dicho vicio.

En este sentido, y muy tempranamente, vid, ¢l cons. 6% de [a STC de 26 de septiembre de
1984, en RIJ. 1, p. 165. Esta percepcion sc aprecia también en ¢l uso del lenguaje, en
yue encontramos a titulo cjemplar, frases como “materia en litis” (cons, 2°, STC de 4 de
octubre de 1993 IRDJ.. 90.2.2.5, p. 120], redactada por el ministro Colombo) o “mérito
del proceso™ (cons. 9°, STC de 6 de diciembre de 1594 [RDJ.,91.3.2.5, p. 148], redacta-
da por la ministro Bulnes; cons. 13° §TC de 31 de julic de 1995 [RDJ., 92.2.25. p.
123], redactada por el ministro Jiménez y cons. 7%, 8TC de 15 de diciembre de 1995
[inéd.], redactada por el ministro Colombo),

Don Marcos ABURTO OCHOA, quien otrora fuera presidente del TC. ha afirmado varias
veces que dicho Organo “'es un tribunal verdadero, con jueces independientes™ (MS, 26
de febrero y 18 de agosto de 1995). Don Manuel JiMeNEZ BULNES, su actual presidente,
ha emitido pareceres tales comno “jEs un tribunal! Estd en situacion de ejercicio de la ju-
risdiceion™ (entrevista en MS, 3 de septiembre de 1993). De otra parte, don Juan
Coromso CAMPEELL, magistrado del TC., en conferencia dictada en la Sala de Consejo
de la Universidad de Valparaiso ¢l dia 22 de junio de 1996, afirmd e insistid sobre la
naturaleza jurisdiceional del TC.

Asi, por ejemplo, la aplicacién del art. 109 del CQOT. {cons. 5% STC 135 de diciembre de
1993 [inéd.]}) o del art. 73 CPR. (ibid., cons. 4°).
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do, como lo es la relativa juridicidud del contlicto. la existencia (en algunos casos)
de reclamos o aeciones que inician un proceso que precede a la resofucion del con-
flicto. que ha de motivarse siempre en la Censtitucion, parceiera que el tnico lugar
donde podriamos colocar las funciones del TC. ¢s la sede jurisdiccional,

Un andlisis mas a fondo de las competencias preventivas del tribunal, no permi-
te, sin embargo. llegar a la misma conclusion. Si persisimos en nuestra observacion.
nos daremos cuenta que bajo la forma judicial no siempre encontramos ¢l fondo
jurisdiccional. En efecto, podemos formularnos solo un par de preguntas para co-
menzar a constatar que esa funcién que parece tan judicial. en ¢! londo. no lo es
tanto. O al menos lo es mas en la forma que en ¢l fondo. ;Habra siempre un conflicto
que resolver?, serdn los involucrados en el proceso, personas similares a los litigan-
tes de cualguier tribunal?, ;serd cierto que el tribunal actia siempre a instancias de
parte? ;cudles serdn los efectos de sus resoluciones? jagotardn éstas ultimas acasoe ¢l
conflicte? ;edmo habran éstas de cumplirse? ete,

LLa cuestion radica, entences, en concluir s estas caracteristicas sen tan gravitan-
tes como para concluir que nuestre TC. s un tribunal como cualquier otro. L.a res-
puesta a esle punto nos permitird mejor juzgar el comportamiento del drgano y de las
personas que intervienen ante €l ello serda. por cierto. muy Gtil para resolver ciertos
aspectos problematicos que ha debido enfrentar nuestro TC. e¢n ¢l daltimo tiempo.
Sobre esta materia, y reiterando una idea ya expuesta. parece en todo caso necesario
recordar que la naturalcza jurisdiccional del drgano no es algo que le venga dado per
s¢, por el contrario, lo razonable es determinar la naturaleza particular del érgano
tomando en cuenta el particular sentido de sus funciones, Son, ¢como ya se ha dicho.
las funciones las que le dan carta de naturaleza al organo, v no al revés. Para todo
esto, v luego de pasar revista ¢l estado de 1a cuestion, serd necesario indagar mas en
los aspectos que distinguen la funcién de control de los actos legislativos, que en
aquellos que la asimilan a la funcidn jurisdiccional propiamente tal.

2.1. La apreciacién de la doctrina y 1a idea del constituyente de 1980

Aun cuando no es nuestro proposito adentrarnos en una polémica que para algunos
ya estd superada’’, parece oportuno pasar revista al pensamiento iuspublicista en
torno al tema. Esle breve excurso, pensameos, sirve para notar cuanto mayores pue-
den ser, frente al control anulatorio o represivo. las diferencias del control constitu-
cional a priori de las normas legales con la funcion judicial tradicional.

Pues bien, la primera percepeion que se produce al recorrer la doctrina publicis-
ta nacional es que, al momento de cualificar la naturaleza de las Cortes Constitucio-
nales, el tratamiento doctrinal nacienal suele ser demasiado generalizante. Se habla
de funcién jurisdiccional de TC. como si todo lo que dicho érgano fucra, en todos
los casos, verdadera e invariablemante jurisdiccional. Uno de los autores que en
nuestro pais ha estudiado con mayor profundidad el fendmeno de la justicia consti-
lucional, el profesor Lautaro Rios, ha escrito: “la naturaleza jurisdiccional de este
poder (¢l del TC.) radica en la absoluta independencia de todo peder politico (...). en
la sujecién a procedimientos que contemplen todas las garantias de un proceso jusio
y racional; y. principalmente. en que la razonabilidad de sus decisiones esté basada,
no en un criterio o voluntad politica, sino en el precedente juridice de la norma fun-
damental, la Constitucion, o en los criterios -también juridicos- interpretativos de sus

7 vid, Rusio LLORENTE, Francisco: La forma del poder (Centro de Estudios Constitucio-

nales, Madrid, 1993}, p. 497.
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pringipios, valores o de los elementos que proporciona la ciencia del Derecho cn esta
materia (...). En resumen, si la jurisdiccién es la potestad que tiene un tribunal para
conocer y juzgar el asunto cntregado a su decisidn con criterios juridicos preesta-
blecidos, no cabe duda que la jurisdiceion constitucional es un poder de esta misma
naturaleza™® . Observaciones similares se emitieron para nuestra magistratura consti-
tucional en su breve periodo de funcionamiento durante la década de los setenta® y
se han seguido formulando para el Tribunal creado por la Constitucién de 1980°°.

Aunque ¢l constituyente de 1980, al igual que su homologo de 1970, quiso
siempre juridificar al maximo las funciones de TC:, como asimismo depurarlas de
toda influencia politica, el resultado de su obra no correspondié munca a lo que téc-
nicamente es un verdadero trtbunal, como érgane de resolucion definitiva de conflic-
tos. Y esto no fue porque nuestros respetables comisionados no supieran hacer bien
su trabajo sino porque no podian, sin renunciar a las compelencias preventivas, crear
un organc perfectamente jurisdiccional alli donde, entre otras cosas, jamas entraria a
jugar el principio de la fuerza de cosa juzgada.

Si se revisan las aclas de la Comisién Ortiizar' | se encontraran diversas refe-
rencias a la naturaleza técnica o juridica® de la funcion a desarroliar por el organo
que se proyectaba, aln a pesar y reconociendo la naturaleza politica de varios de los
asuntos que debia conocer’® . No obstante las constantes alusiones a ese “tecnicismo”
o “juridicidad”, y en cuanto no se revisaron los supuestos con que ya habia sido
creado en 1970, el constituyente no pudo elevar la funcién revisora de la constitu-
cionalidad de la ley -especialmente cuando ésta era preventiva- a la categoria de
funcién jurisdiceional.

2.2, El pensamiento foranco

Para no cacr en errores de extension, hay que precisar, en primer lugar, que no todos
los Tribunales Censtitucionales, dende los hay, son iguales. Por el conlrario, pueden
llegar a ser muy distintos segin las competencias y segln las culturas politicas en las
que se insertan, Lo que se diga acerca de un organo como ¢l Conseil Constitutionnel
francés, inmerso en la especialisima cultura juridica gala, serd evidentemente muy
distinto a lo que diga algun autor aleman sobre las también particulares caracteristi-
cas de su Bundesverfassungsgericht. Esto, por obvio que parezca, no estd de mas
recordarlo aqui, cuando nos referimos al tratamiento doctrinal que se hace de lasg

2 o X : 1570 .
.2 Justicia Constitucional en Chile” {con referencias al Derecho Comparado}, en LRD.,

affo I1{1988) n° 1, p. 61.

PIEDRABUENA R.. Guillermw: La reforma constitucional (Ediciones Encina, Santiago de
Chile, 1970), p. 115 y SiLva CrviMa, Enrigue: “El Tribunal Constitucional Chileno bajo
la Constitucion de 1925, reformada en 19707, en LRD., afio IT (1988} n® 1, p. 179,

Por todos vid.: BERTELSEN, Raul: Comentarios a la ponencia de don T. Ribera N, en
REP. 27, p. 116 ¥ 127, donde se insiste en la funcién “netamente juridica” de nuestro
TC. También: VERDUGO M., Mario; PFEFFER U. Emilio; NOGUEIRA A, Humberto Dere-
cho Constitucional (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993) T. [I, donde se
califica al 6rgano como “tribunal de derecho’™ (p. 235).

Fspecialmente las sesiones 47, 3447, 349", 353", 354, 358", 3597, 360" 3657, 415°, vy 417
Vid., especialmente, [o expresade en diversas ocasiones, por la comisionada Sefiora Luz
B3ti.NES (especialmente $. 358% p. 2,339 y 355, p. 2.349 y 2.359) y por ¢l comisionado
Seiior Gustavo Lorca (S. 358% p. 2.339).

Vid., por ejemplo, intervencienes del Sefior (5. Lorca (8. 358, p. 2.339) ¥ R. BEg-
TELSEN (8. 358%, p. 2.340).
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funciones de las Cortes Constitucionales. En todo caso. tratandose de la [uncion de
control de la constitucionalidad de la ley, podemos separar claramente ¢l sistema
francés (de marcado énfasis en el control a priori) del resto de ios sistemas europeos
continentales. El sistema anglosajén americano y el sistema inglés de control, cacn
fuera, claro esta, de toda esta prospeccion dogmatica™ .

En aquellos paises en que el contrel a priori de constitucionalidad de la ley
ocupa un Jugar de privilegio. la cuestion en torno a la naturaleza de la funcién tiene
un matiz muy distinto a aquellos lugares en ¢l que la téenica del control « priori
ocupa un lugar de postergacion. Y esto es muy obvio, especialmente si tenemos en
cuenta que en los casos de control « priors ¢l Tribunal interviene durante Ja fase de
gestacion de la ley. mientras que en los casos de control represivo la Corte interviene
una vez que la norma s¢ encuentra ya perfeccionada como tal. Como se verd en su
oportunidad, el control ¢ posteriori. sin asimilarse totalimente. se acerca un poco nas
a la funcion jurisdiccional que el control preventivo. Sin embargo, este “poco mas”,
tlampoco supone una asimilacion total a la funcion jurisdiceional: en efecto, incluso
dentro de la pelémica acerca de la justicia jurisdiccional -en la que han tenido parti-
cipacion los mds autorizados e influyentes juristas del presente siglo- la naturaleza
no jurisdiccional de “guardian de la Constitucion™ era algo que bien quedaba f{uera
de discusion. Asi como para el padre de la Verfassungsgerichibarkeir, como también
para quien fuera su mas duro detractor, el érgano en quien debia cacr la guarda de la
Constitucion no era propiamente un tribunal.

Tanto para lans KELSENss, como para Carl ScuMITT'", el Tribunal Constitu-
cional no podia ser jamis un verdadero juez. Para el primero, porque el juez consti-
tucional era un ¢rganc que enjuiciaba normas v ne hechos o situaciones especificas;
se trataba de un organe que comparaba normas igualmente abstractas: la Constitu-
cién y la ley era, en el fondo, una especic “legislador negative™. Para ¢l segundo.
porque jamds la Constitucion podia ser objeto de un proceso, sin terminar politizan-
do aquello que parecia ser ejercicio de la funcion judicial: en el decir del maestro

En el caso americano, como se sabe, el control de constitucionalidad se radica en todos
los tribunales de la nacion y se gobierna por las reglas del precedente del Tribunal Su-
premo. El caso inglés, paradigmatico por su tradicional falta de control judicial de la ley.
obviamente tampoco sirve de modelo atil de comparacion. Con todo, la integracion de
este altimo pais a la Comunidad tconoémica Europea. empicza a alejar esa vieja concep-
cion de la ley como la norma que podia hacerlo todo. excepto convertir un hombre en
una mujer.

Op. cit. n. 12, passim, También su Teoria Pura del Derecho, en su traduccidn de la 17 ed.
alemana de 1934 (por M. Nilve, Ed. Eudeba, Buenos Aires, 31° reimpr,,1991) p. 155-161
y la traduccién de la 2* ed. alemana de 1960 (por R. Vemengo, Ed. Porrta, 1* ed., Méxi-
co, 1991), p. 273-284, 1ambién su Teoria General del Estado (Trad. L. legaz 1., Ed.
Nacional, 15° ed.. México, 1969) p. 332-333. t Teorfa General del Derecho y del Estado
(Trad. E. Garcia M., Ed. Unam, México, 1969 ).p. 185: todas obras donde sc pone énfa-
sis en la legislacion ya producida v donde ¢l control previo o suspensivo se concibe co-
mo una especie de veto en manos del monarca, nunca en manos de un verdadero juez.
Vid. su Der Hiiter der Verfassung (1929), o La defensa de la Constitucion {1rad. M.
Sanchez Sarto. Ed. Teenos, Madrid, 1883). A csta obra, también traducida como £f
guardian de fu Constitucicon, contestd KELSEN con su célebre “; Quien debe ser el guar-
dian de la Constitucion?"" (Wer soll deer Thiter der Verfussung sein?, en Die Justiz.
1930-1931, Heir 11-12, Bd., VI, 576-628).
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aleman, entregar la funcion de dirimir los conflictos de interpretacion constitucional
sin transformarlos en una cuestion politica no era sino “una turbia ficcion™’

Si estos juictos se emitieron en los origences de Jo que se conoce como el sistema
de control concentrado de represion, parece poco probable pensar que habrian sido
distintos tratandose de la modalidad de control preventivo, a todas luces mas lejana
de la funcion jurisdiccional tradicional. Pidnsese que el mismisimo Piero Ca-
LLAMANDREI, en sus comentarios sobre el control a posteriori®® de la Corte Costi-
tuzionale de Italia, negd el cardcter jurisdiccional de dicha funcién porque “ningune
de los sintomas que se indican como tipicos de la funcion jurisdiccional se encuen-
tran en este contrel general de constitucionalidad: no se encuentran el carneluttiano
de la «litis» y de su composicion (...), no se encuentran el chiovendano de la actua-
¢i6n de la ley en sus voluntades concretas, porque agui ¢l control de la Corte no se
dirige a garantizar que la legalidad sca respetada en ¢l momento en que la norma
abstracta se especifica y s¢ hace conereta, sino que se dirige a garantizar la legitimi-
dad de la ley en un momento anferior, csto ¢s, antes de su aplicacion, cuando se
pone como mandato general v abstracto, El control de la Corte Constitucional afecta
la ley en su momento normativo, ne en su momento jurisdiccional: la misma no es,
por consiguiente, en esta atribucion suya. un organo judicial, sino mas bien como
piensa Kelsen, un drgano paralegislativo o superlegislativo, que a través del control
de legitimidad puede cjercitar sobre las leyes ordinarias, aunque sea con las garantias
del debate publico y de la motivacién, una especie de derecho a veto, 0 mejor un
poder legislativo solamente negativo, esto es, un poder legislativo abrogante™,

Con tode, CALAMANDREI reconecia un ciero parentesco entre la funcién de
control represivo y la funcion jurisdiccional. Este consistia en que ¢l tribunal no
anula la ley para sustituirla por otra, considerada politicamente mas conveniente,
sino s6lo “para hacer respetar la ley vigja” (la norma constitucional), “por eso su
funcion, atn siendo en su efecto legislativa (abrogante) se asemeja en sus premisas a
la de un tribunal: quita vigor a las leyes con eficacia general y abstracta (y en este
sentido su funcién es legislativa), pero hace esto en aplicacién de una ley preexisten-
te y superior™. Més adelante. este mismo autor pudo encontrar otra filiacion entre
fa funcidn de control y la tuncion jurisdiccional: la finalidad u objeto del proceso
como una forma de resolver conflictos de poderes y no un simple conflicto de nor-
mas™ .

Actualmente, sin embargo, ¢l panorama pareciera ser distinto. Son muchos ya
los autores que consideran a sus respectivos tribunales constitucionales como verda-
deros organos de jurisdiccion® . El problema, ¢laro estd, radica, a la vez, en la gene-

T Yeoria de la Constitucion (s. trad. Ed. Nacional, México, 1966), p. 139. SCHMITT

pensaba. realmente, ¢n que ¢l poder del guardian de la Constitucion de Weimar debia re-
caer, siguiendo la huella de Benjamin CONSTANT, en la figura del Presidente del Reich
(vid. La defensa de la Constitucion, cit., p. 213 y ss.).

CALAMANDREL, Picro: Estudios sobre el proceso civil (trad. S. Sentis M., Ed. EJE.A |
Bucnos Aires, 1986). T. III, p. 83 y ss. En cuanto a la competencia preventiva, €sta se
limita a las llamadas “leyes regionates™, vid. FAvORrEU, Louis: Los Tribunales Constitu-
cionales (trad. Vicente Villacampa, Ariel, Barcelona, 1994) p. 90.

Op. cit., p. 85-86.

Op. ¢it., p. 100-107,

Para el Bundesverfassunsgerichr aleman, vid., por ejemplo, ScHiLalcH, Klaus: “El Tribu-
nal Constitucional Federal aleman™ en AA.VV .. Tribunales Constitucionales eurupeos y
devechos fundamentales (coloquio en Aix-en-Pravence, Francia, 1981) (Centro de Es-
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ralidad y particularidad de csas alirmaciones. Generalidad en cuante, en ocasiones.
se califica de jurisdiccional al drgano sin descender a las particularidades de sus
funciones (que pueden no serlo). Y particularidad, por cuanto se trata, como ¢s ob-
vio, de opiniones dificiles de extrapolar a los muchos kilémetros fisicos e intelectua-
les que nos separan del continente europce. En tedo case. es ilustrativo recordar que
quienes s¢ empefian por ver una jurisdiccion alli donde. como se vera mas adelunte,
pocas veces hay accion y donde nunca hay cosa jurzgada, suelen asociar la funcion de
contrel de constitucionalidad con la espuria condicion de la jurisdiccion velunta-
ria” . A nuestro parecer eso dice mucho.

2.3, Judicializacién versus jurisdiccionalizacion. El problema de la legitimidad de la
magisiratura constitucional

Por ultimo, desde el punte de vista poelitico-juridice, hay que decir que los drganaos
constituyentes o legisladores, mas que perseguir una verdadera jurisdiccionalizacion
del control de los actos legislativos. lo que han querido es judicializarlo. Y esto no ¢s
lo mismo.

En efccto, una cosa es dotar al érgano de poderes jurisdiccionales puros v ver-
daderos, y otra, muy distinta, es revestir sus funcioncs de una cierta apariencia de
judicialidad. La forma judicial. sin duda, resulta un elemento muy positivo para

tudios Constitucionales, Madrid. 1984). p. 139; autor para quien la jurisdiccion consti-
tucional es una verdadera jurisdiccién; FaLLLR, Hans Joachim: ~“Defensa constitucional
por medio de la jurisdiccion constitucional en la Republica Federal de Alemania™ (trad.
Carlos E. Haller), en KPol n® 7 (1979), p. 56; ; WEBER, Albrecht: “La Jurisdiccién
Constitucional en Europa occidental: Una comparacion™, en REDC. n® 17 (1986). p. 80,
Lusnorz, Gerhard:”El Tribunal Constitucional de la Replblica Federal Alemana y el
problema de la apreciacién judicial de la politica™, EPol.. n° 146 (1966), p. 89. Para la
Corte Costituzionale de Italia, vid. . MORTaTI. Constantine: fstiruzioni di Diritto Pubblico
{(Cedam, Padova, 1960, Italia) p. 929-930; CaprELLETT], Mauro: "El Tribunal Constitu-
cional en el sistema politico italiano: sus relaciones con el ordenamiento cormunitario eu-
ropeo” (irad. I. Rodriguez Zapata). en REDC., n” 4 (1982). pp. 19 (cita bibliografia en
contra) y Pizzorusso. Alessandro: Lecciones de Derecho Constitucional, (trad. Javier
Jiménez Campo, Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1984). p. 31.

Respecto al Conseld Constitutionne! francés vid, ParbDO FALCON, Javier: &l conseje
Constitucional Frances (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espaiia, 1990}, p.
325y ss Haumou, André Droit Constitutionnel et Institutions Politiques (BEd.
Mouichrestien, Paris, 1970}, p, 917. Para el Tribunal Constitucional espafiol vid.
GoNzaLEz DELEITO, N Tribundles Constitucionales. Organizacide v funcionamiento
{Tecnos, Madrid, 1980), p. 13; FERNANDEZ SrGANG, Francisca: La jurisdiccion consii-
tucional en Espaia (Madrid, Ed. Dickynson, 1984), p, 51; GARCIA MARTINEZ, Asungion:
El recurso de inconstitucionalidad. El proceso directo de inconstitneionatidad (Id. Tri-
vium, Madrid, 1992), p. 53; GasCON ABELLAN, Marina: “La Justicia Constitucional: en-
tre legislacion y jurisdiceion™, en REDC. n° 41 (1994), p. 87: Peces Barsa, Gregorio:
*El Tribunal Constitucional”, en E! Tribunal Constitucional (Instituto de Estudios Fisca-
les, Madrid, 1981), vol. 11, p. 2064; Garrino Fatla, Fernando. en AAVV.. Comenta-
rias a la Constitucion (Ed. Civitas, Madrid, Espaiia, 1980). p. 1693,

Por todos, vid. CARNELUTTI Y CAPPELLETTL, cit. en QUIROGA CUBILLOS, Héctor: &7 proce-
so constitucional (Ed. Libretia del profesional. Bogota, 1985), p. 14, También ALMAGRO
NOSETE, cit. por FERNANDEZ SEGADO, Francisco: La jurisdiccion constitucional en [spa-
s (Madrid, Ed. Dickynson, 1984). p. 189,



elevar el grado de legitimidad de la magistratura constitucional® ; alguien ha escrito
que la posicién jurisdiccionalista de las Cortes Constitucionales tiene precisamente
como “motor el temor a la politizacién del Tribunal Constitucional™* | La existencia
de ciertas autoridades llamadas jucces, resolviendo a través de sentencias fundadas
en criterios juridicos, no cabe en duda que diferencia la funcion de control de la
actividad pelitica. Sin embargo, la intensificacion de esas apariencias y formas judi-
ciales -a través de la asuncion de la forma v del fondo jurisdiccional -ne sirve en
nada a los fines verdaderos de la justicia constitucional, especialmente cuando ella
opera para poder resolver os verdaderos litigios constitucionates.

Sin duda que, para un andlisis de lu justicia constitucional comparada, las obser-
vaciones anteriores demandan muchas precisiones. Pero para el caso chileno, en que
el controf a priori de la constitucionalidad de la ley constituye el fuerte de las atri-
bucienes del TC., puede ser muy (til tenerlas a la vista. Sobre todo si se tienen en
cuenta los profundes cuestionamientos hechos a la naturaleza del control judicial a
posteriori. Resulta a fodas luces sugerente la circunstancia que, tanto fos defensores
de la garantie jurisdictionnel como sus mas duros detractores hayan dudado bastante
acerca de la verdadera naturaleza jurisdiccional de la funcion.

1L, ELL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY COMO ELE-
MENTO CENTRAL O ESENCIAL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIO-
NAL

En una visita reciente a Chile**, el profesor y magistrado espafiol Francisco RUBIO
LLORENTE, destacaba los dos ordenes en torno a los cuales se podia organizar en un
pais determinado la llamada Jurisdicciéon Constitucional: o podia centrarse en la
defensa de los derechos y libertades fundamentales, o bien, podia articularse como
medio de defensa de la legalidad constitucional®. El profesor italiano Mauro
CAPPELLETTI ha distinguido en sus trabajos tres sectores que ¢l denomina como
Jjurisdiccion constitucional de la libertad, jurisdiccion constitucional orgénica y, en
tercer lugar, la transnacional'’ . Cuantos sean, sin embargo, cstos espacios en los que

lin este sentido, vid. Dk O110 PARDG, [gnacio: La posicion del Tribunal Censtitucional a
partir de la doctrina de la interpretacion constitucional, en Ef Tribunal Constitucional,
(Instituto de Lstudios Fiscales. Madrid, 1981), vol. III, p. 1939,

MarTINE? SoseEnra, Manuel: El Tribunal Constitucional como Organo politico, en £/
Tribunal Constitncional (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981}, vol. IL, pp. 1796,
Para otros autores, la judicialidad es elevada al nivel de principio rector que debe respe-
tar cualquier 6rgano legislativo o constilayente que desee reglamentar organos de esta
naturaleza (Vid. T VEGa GARCIA, en AA V'V Constitucidn Espafiola. Edicién comen-
tada (Centro de Estudios Conslitucionales, Madrid, 1979), p. 340.

En su conferencia sobre la Justicia Constitucional, dictada en ¢l Seminario “La Justicia
Censtitucional en Chile”, organizado por Universidad Dicgo Portales en Santiago de
Chile (i° de noviembre de 1993).

tin otras palabras son las funciones de guardianes de la legalidad y de los derechos
Jundamentales, vid. RuNoux, Thierry S.:7El Consejo Constitucional y el Poder Judicial
en Francia v en el modelo curopeo del control de constitucionalidad de las leyes”, po-
nencia a las XXIV Jornadas de Derecho Publico, Universidad Catolica de Chile, del
eriginal p. 15. También en RChD., XX n° 2-3 {1993), T. I, pp. 441-447.

Sobre las dreas de la jurisdiccion captadas por Cappelletti, vid. Fix-Zamuplo, Héctor:
“[a Justicia Constitucional: Reflexiones comparativas™, en LRD., afio IV n® 2 (1990},
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se desarrolla la jurisdiccion, la nota comin a todos cllos es que la norma actuante es
siempre la regla constitucional, sea que en ella se reconozca un derecho (jurisdiccién
de las tibertades), se asigne una competencia (jurisdiccion organica de control de
constitucionalidad de la ley y de resolucion de los conflictos de competencia). se
transfiera parte de la soberania a organismos internacionales (jurisdiccidn transna-
cional), o se tipifique una falta constitucional (para la nulidad de Derecho Publico o
pari la acusacidn constitucional), entre otras,

Dentro de aquel scctor de la jurisdiccion constitucional llamado orgdnico o de
guarda de la legalidad, destaca una compeiencia ya esencial para las Cortes Consti-
tucionales maodermnas: ef control de la constiiucionalidad de la Jey, y -mas amplia-
mente- los procedimientos contenciosos de normas. Esta competencia es. hoy por
hoy. para muchos autores casi la razon de ser de los Tribunales Constitucionales™
Nuestro trabajo se centra pues, en el ejercicio de esas competencias esenciales, de-
jande de lado las competencias marginales, misceldneas o laterales que en nuestro
Derecho y en ¢l Comparado se asignan al TC. Asi pues, siguiendo la ordenacién
nacional de competencias del TC., propuesta por el profesor SiLva Bascusan™,
concentraremos nuestras observaciones sobre lus lucultades de control sobre precep-
tos legales, excluyendo el analisis de las competencias referidas a materias de orga-
nizacién institucional (N%, 9, 10y 11 del Art. 82 CPR.), como asimismo sus funcio-
nes preservadoras del sistema democratico (Art, 82 N° 7 CPR.).

Esta discriminacion metodelogica se explica. por una parte, en ¢l carieter abso-
lutamente consufiivo de una de esas [unciones (Art. 82 NY 9 L‘PR.)“', nota que ex-
cluye cualguier efecto judicial de sus dictdmenes. Por otra parte, se justifica también
por el marcado cardcter jurisdiccional de otro grupo de atribuciones. tales como las
sefialadas en los N%. 7, 10, y 11 del Art. 82 CPR., que no dan lugar a dudas al mo-
mentoe de calificarlas como judiciales. En efecto, ¢n cstos dltimos casos el medio
para obtener la solucidn de los conflictos puede calificarse plenamente como proce-
s0; como también de semrencia el acto que los resuclve. Una simple ojeada a las

pp. 16 ss. y NOGUEIRA ALCALA, Hlumberte: “La Justicia Constitucional como defensa de
la Constitucién™ en RChD., XX, v 2-3 (1993). 1. 1, pp. 417-439. también en LRD.. afic
I (1988)n° 1, pp. 419-420.

* por todos, vid. MONTORO, Miguel: Jurisdiceion constitucional v procesos constituciona-
fes (Ed. Colex, Espania, 1991) y FAVOREU, Louis: Loy Tribunales Constitucionales (trad.
Vicente Villacampa, Aricl, Barcelona, 1994), p. 2% y 35,

' QiLvA BASCURAN, Algjandro: “Mision del Tribunal Censtitucional”. en RChD.. XX, n®
2-3 (1993) pp. 482-483.

50

“Art. 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 9° Infermar ab Senado en los
casos a que se refiere el articulo 49 N° 7 de esta Constitucion” (calificacion de la inhabi-
lidad o renuncia del Presidente de la Repuablica). Esta funcion consulliva ne es la (inica
que pude tener nuestre TC. En ¢l mensaje presidencial sobre reforma constitucional que
dio origen a nuestra primera Corte Constitucional (reforma de la Ley N° 17.284, D.O. dc
23 de enero de 1970) se propenia un Tribunal con facultades para “evacuar las consuitas
de orden constitucional que el Presidente de la Republica. el Senado o la Camara de -
putados le fermularen™ (DSD, 8. 18 de marzo de 1969, p. 2205). Dicha facultad fue eli-
minada del proyecle puesto que podia “signilicar un prejuzgamiento sobre materias en
que quedaria inhabilitado para fallar posteriormente, si fas cuestiones consultadas susci-
taran conflictos de Poderes.” (Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Jus-
ticia y Replamento del Senado, evacuado en e} segimdo tramite constitucional de la re-
forma, DSS, S. 2 de septiembre de 1969. p. 3027. De otra parte, cn la Comision de Es-
tudios para la Nueva Constitucion. también sc penso ¢n ciertas atribuciones de indole
consultativa radicadas en el TC. {vid. CENC, 8. 349 p. 2147-2148).
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reglas de procedimiento contenidas entrc los parrafos 3 y 4 del Titulo IT de la
LOTC., como también en el AApTC.”" , permitir al Jector confirmar tal afirmacién.

Quedan, pues, las atribuciones de control referidas a los actos del Poder Consti-
tuyente (Art. 82 N° 1y 2, en lo tocante al control de lus leyes interpretativas de la
Constitucion y de los proyectos de reforma constitucional), Legislativo (Art. 82
N® 1y 2, en lo relativo al control de las leyes orgdnicas constitucienales, proyectos
de ley ordinaria y de tratados internacionales sometidos a la aprobacion del Congre-
so) y Ejecutivo (N%. 3, 4. 5, 6, v 12). En cuanto al control de los actos de éste ulti-
mo, una precisién: dejando a salvo ¢l control represivo de los Decretos con Fuerza
de Ley, la naturaleza jurisdiccional del control de dichos actos parece estar fuera de
toda duda. En efecto, no se trata de una cspecic de confencioso constitucional de
actos de la administracion, que -aun cuando se ventila ante una magistratura muy
particular y de dificil aeceso -no reviste mayores diferencias con los procedimientos
contencioso administrativos radicados en la jurisdiccion ordinaria. A pesar de lo
anterior, el estudio de la casuistica generada a partir de esas competencias, entrega
una rica gama de interrogantes referidas a las atribuciones y posicion del TC., frente
a las normas de indole legislativo. Esta (ltima circunstancia hace entonces necesario
dedicar algunas observaciones y reflexiones para el control de los actos de adminis-
tracion.

Después de estas precisiones, al lector le quedard regularmente claro que nues-
tras reflexiones se refieren no a la integridad de las competencias del TC., sino sélo
a aquel grupo de atribuciones referidas al control de constitucionalidad del acto
legislativo, es decir, a aquellos casos en que ¢l Tribunal obra como -permitasenos
por ahora la palabra- “juez” de la ley o del proyecto de ley. En otras palabras, y
desde un punto de vista formal, nuestros esfuerzos se dirigiran hacia los casos de
control obligatorio de constitucionalidad, y de conflictos de constitucionalidad,
para utilizar la terminologia de la LOTC. (parrafos 1 y 2 de su Tit. I normas espe-
ciales de procedimiento). '

3.1. Los momentos del control de constitucionalidad y su incidencia sobre |a natura-
leza de la funcion, Las modalidades de control y ¢l TC. segin la CPR, de 1980

Dentro de las formas de control de constitucionalidad de fa ley, suclen distinguirse
dos modalidades: el control preventivo y el control represivo. No siendo el objeto de
este estudio indagar sobre sus finalidades, diferencias, ventajas o desventajas, nos
limitaremos a observar las caracteristicas de la funcion que desarrolla el TC. cuando
gjecuta cada una de estas dos especies de control. Sobre este punto ¢s importante
recordar que, en materia de control de constitucionalidad de los actos del poder
legislativo, las competencias del TC. se centran principalmente en ¢l control a priori.
En efecto. solo ¢! control de los DIFL. tiene la naturaleza de control represivo, desde
que pueden impugnarse hasta treinta dias después de la fecha de su publicacidn.

;Cudles seran entonces las cuestiones gue se suscitan en el control preventivo y
que hacen temblar cualquier afirmacién le predique un caracter estrictamente juris-
diccional?

> Que, por lo demas, sélo complementa los procedimientos regulados en los parrafos 3 y 4

del Tit. Il LOTC.
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3.2. Control a priori y TC. Contenido constitucional

A pesar de las criticas que alguno de los miembros de la Comisién Ortizar formula-
ron a la técnica de controlar preventinamente la constitucionalidad de la ley™ , nues-
tro texto constitucional consulta una amplia gama de competencias preventivas de
inconstitucionalidad. Entregar a un orpano de naturaleza “técnica™ o “juridica®™ la
facultad de revisar la constitucionalidad de los proyectos de ley antes de que éstos
entraran en vigor, fue una intencion de sobra presente en la Comision de Listudios
para la Nueva Constitucion. Tanto asi, que el proyecto de la CENC. consultaba un
caso adicional de confrol preventivo que jamas llegd a convertirse en norma consti-
tucional. En efecto, ¢l N° 1 de! Anteproyecto elaborado por la CENC, sometia a
control previo obligatorio a las normas que “autoricen determinados beneficios di-
rectos o indirectos en favor de algin sector, actividad o zona geogréfica o restablez-
can gravamenes quc les efecten™ (vid. Anteproyecto CENC., en 8. 417", anexo do-
cumental, p. 3665).

Después de ser eliminada por el Consejo de Estado la norma a quc recién ha-
ciamos alusion, llegamos a la normativa actual, que se ha mantenido inalterada du-
rante toda la vigencia de nuestro texto constitucional: los nimeros 1. 2, 3y 5 del art.
82 CPR.

3.2.1. Las peculiaridades del control a@ priori para la tcoria del proceso constitucio-
nal . '

Una de las caracteristicas del control a priori consiste en la absoluta abstraccion
con que el operador trabaja para resolver la armonia entre la norma controlada y la
Constitucién, A diferencia del control realizado por la Corte Suprema (art. 80 CPR.),
el control a priori de |a legislacién de reforma constitucional, de la legislacion infe-
rior y de los tratados internacionales se realiza “en el aire™, es decir, sin referencias
concretas a una sitnacion de hecho en la que ésta pueda aplicarse. Ahora bien, esta
abstraccion, significa entre otras cosas, un proceso no confradictorio de control, en
que no existen verdaderas partes o intereses particulares en conflicto (o los hay de
un mode muy especial)”. A pesar de que en los sistemas de control represivo de
constitucionalidad existe también un grado muy importante de abstraccién™ | en el
control preventivo este grado lo cs atin més, considerando que, por lo regular, es la
sola imaginacion de los jueces la que permite constatar las contradicciones entre lo
que se controla y la Constitucion. Suele decirse que ¢l control abstracto se caracteri-
za por tratarse de una comparacion de normas realizada al margen de todo conten-
cioso particular, es decir, de todas las peculiaridades propias de las circunstancias de
hecho. Dicho de otro modo, se actta ante la inexistencia de una relacién juridica
especifica en que intervenga la norma potencialmente inconstitucional ™ .

52
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Vid. lo expuesto por su presidente, don Enrique Ortazar, 8. 3537, p. 2220,

ScHLaIcH, Klaus: “El Tribunal Constitucional Federal Aleman™ op. cit.., p. 157-161.

Y en el nuestro (art. 80 CPR.) sc nota cspecialmente por el carcter “abstracto y doctri-
nario™ que nuestra Corte Suprema ha venido dando al recurso de inaplicabilidad (para
todo, vid.: RDJ, 58. 2. 2. 4., p. 360. Sobre ¢l particular es de utilidad tener a la vista la
siguiente cita del profesor Francisco RUBIO LLORENTE: “La denominacion alemana de
esta via de control (Konkrefe Normenkontrolle) no debe inducir a error, pues también la
cuestion planteada por el juez, aunque nacida de un caso concreto, ¢s una cucstién abs-
tracta” (La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 511).
NOGUEIRA ALcALA:"La Justicia Constitucional como defensa de la Constitucion™ en
RChD., XX, n° 2-3 (1993), T. I, p. 423 y. también en “Consideraciones sobre la juris-
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En ¢l sistema aleman el abstrakte Normenkonirolle se confunde con lo que tam-
bién se denomina “control por via de accion™, de similar entidad al recurso de in-
constitucionalidad direcla que actualmente poseen los espafioles.

Ambas figuras se diferencian de le que aqui, en Chile, llamamos recurso de
inaplicabilidad y all4, en Alemania, Espafia o Italia, se conoce como “cuestion de
constitucionalidad™® que si encarnan aquello que llamamos ¢l control concreto de
normas.

El fin de todo control preventivo es obtener la depuracion del ordenamiento
juridico, abortando todo intento de legislar en contradiccion con los mandatos
constitucionales. El hecho de no tener tantas implicancias téenicas como ¢l llamado
sistema de control a posteriori’’ , no relega a un segundo plano las peculiaridades de
dicho sistema de control. Es asi como la naturaleza jurisdiccional del control pre-
ventivo ha sido muy discutida en un sistema como el francés, que privilegia el con-
trol previo sobre el represivo, del que simplemente carece. Tan extrafio a las funcio-
nes tradicionales del Estado parece que un drgano controle la calidad de las leyes,
que algunos autores prefieren hablar de un control “institucional™ o “consultivo™*
(antes que jurisdiccional) de la ley realizado por un érgano que, al no poder llamarlo
jurisdiccional, lo llaman también “institucional™ o, extremando los juicios, “filtro
politico adicional™' . La politicidad de este tipo de control se ha destacado tomando
en especial consideracion dos factores: en primer lugar el ofjefo de control (un texto,
una norma en estado germinal) y, en segundo lugar, los ¢fectos preventivos del con-
trol, que no reparan, sino evitan la infraccion. interfiricndo asi en el proceso legisla-

diccion constituctonal y la accion de inconstitucionalidad en el derecho comparado™, en
LRD., afio IV n° 2 (1990), p. 53.

Sec trata de la remision del asunto, por parte del tribunal que duda acerca de la constitu-
cionalidad de la ley (juez @ guo), a! Tribunal Constitucional (2 guem), para que éste re-
suclva en definitiva sobre la constitucionalidad de la norma que debia aplicar el primero.
El profesor Jean RiviRO, en AAVV., Trbunales Constitucionales europeos y derechos
fundamentales {cologuio en Aix-en-Provence. Francia, [981) (Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid. 1984) llama la atencién acerca de las menores complejidades
del control previo: “le reconozeo una virtud, una sola, pero me parece capital, es su
simplicidad. Y creo que en ¢l celo contencioso jurisdiccional, la simplicidad es una gran
virtud. Por supucsto esto ¢s algo que no complace a los juristas. Un sistema complejo, un
sistema en ¢l gque surgen mil problemas, que alimenta debates y coloquios, suele contar
con sus preferencias. Pero un sistema simplificado tiene muchas ventajas en el campo
practico, I:1 sistema [rancés ¢s simple. El Parlamento vota un texto; antes de que ese resto
entre en vigor. el Consejo Constitucional es consultado; si el texto se declara no confor-
me con la Constitucion desaparece de escena; no ve la luz del dia, se acabo, el asunto
esta concluido™ (p. 677-678).

Vid. P. JUILLARD, cit. en PARDQ FaLcon, Javier: EI Consejo Constitucional Francés
(Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espana, 1990). p. 531 (nota 12).
CAPPELLIZIT, Mauro, cit. por MODERNE, Franck: “El control previo de constitucionalidad
en la Furopa contempordnea”, en RChD., XX, n°2-3 (1993), T. L, p. 416,

Vid. LEsrRETON, I. P "Les particularités de la jurisdiction constitutionnelle™, en RDPSP.,
n°2 (1983), p. 422.

Purkz Rovo, Javier: La regulacion de algunos aspectos del recurso de inconstitucionali-
dad: Su influencia sobre la naturaleza del Tribunal Constitucional de la Constitucién Es-
paiola de 1978, en £f Tribunal Constitucional (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1981), vol. 111 p. 2190 v 2191.
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tivo. Con todo, hay doctrina gala que persiste en calificar esta competencia como
jurisdiccional® .

Hay que tener presente, en todo caso, que {as funciones del Conseil no escapan a
la pesada tradicién francesa de la separacicon de poderes; no por nada, a estas aitu-
ras del siglo -sin contar con las jurisdicciones transnacionakes- ios franceses siguen
careciendo de un control represivo de constitucionalidad. En la doctrina francesa, Ia
ley es una norma inatacable despuds de que entra en vigor. Lsta es, precisamente.
una de las notas que caracteriza al sistema francés del resto de sus congéneres curo-
peos: con razdn Pierre BON ha dicho que la técnica del control « priori ¢s “muy poco
trecuente en el Derecho Comparado™” .

Por otra parte, en el sistema espafio]l -que hasta el afio 198 5% contd también con
un sistema de conlrol preventive mds generalizado que el actual- el control « priori
también ha sido calificado como tarea mas legislativa que jurisdiccional. Un autor
hispano ha escrito que este tipo de control esta mas cercano a ta funcion legistativa
que a la jurisdiccional, “ello en cuanto no se trata de un control sobre normas véli-
das, sino que sobre proyectos de normas; la decision del Tribunal no puede declarar
la nulidad sino tan sélo ordenar la reapertura del proceso de elaboracion™ . Owo
llegd a decir que las resoluciones que [allaban csta clase de coniroles no tenian l
caracter de verdaderas sentencias® . calificadas por otro autor como simples dicta-
menes vinculantes” . Este cardcter participativo (aungue pasivo) de la intervencion
del Tribunal en el proceso de elaboracion de la ley, ha hecho a algunos autores pre-
ferir la radicacion de la funcion de centrol en un drgano politico y no juridico.

Los alemanes, por su parte, también tuvieron -hasta 1951- un intenio de control
previo de constitucionalidad®

Uno de los primeros problemas que resultan, entonces, de insertar una etapa de
control extrafa al parlamento, consiste en la facilidad con que el juez constitucional

Vid. MODERNE, Franck, op. cit., p. 411 ¥ los importantes tratadistas ahi citados (F. Lu-
chaire, L. Favoreu, B. Philip, ¢tc.)

Bon, Pierre: “El Conseil Constitutionnel francés y el modelo de Cortes Constitucionales
europeas”, ¢en RChD., XX, n° 2-3 (1993), T. I, p. 386.

Afo en que se dicto la Ley Organica 7/835, poniendo fin al control previo de las leyes
organicas constifucionales y Estatutos de Autonomia, dejando el control previo margina-
do s0lo a la fiscalizacién de los tratados imtemacionales. Para las vicisitudes del control
previo en Espaiia. vid., entre otros: ALva Navarro, M,: “El recurso previo de inconsti-
tucionalidad contra proyectos de Ley Organica”, cn RDPol., n°® 16, pp. 89 y s5.; ARAGON
REYES, M.: “El control de constitucionalidad en la Constitucién espaiola de 1978", en
EPol n® 7 (1979), pp. 171-193,; PEREZ ROY0, J.:"Cronica de un error: ¢l recurso previo
de inconstitucionalidad contra las leyes organicas™, en REDC. n® 17 (1986}, p. 137-170 ¥
MuURTLLO DE 1.A CUEvA, Pablo: "El examen de constitucionalidad de las leyes y la sobe-
rania parlamentaria™, en EPel. n® 7 {1979), pp. 197-225.

F. FERNANDEZ SEGADO, op. cit.. p. 188.

GARRIDO FaLLA, Femando, en AAVV.: Comentarios a la Constitucion (Ed. Civitas,
Madrid, Espaiia, 1980}, p. 1720.

DE ELIZALDE Y AYMERICH, Pedro: El Tribunal Constitucional v la Jurisprudencia, en £/
Tribunal Constitucional (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 15881) vol. I, p. 882.
Vid.: GUNTEER, Reinhard: “El Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Ale-
mania”, en RChD., XI, n° 2-3 (1984), pp. 86-87 v FALLER, Hans Joachim: “Cuarenta
afios del Tribunal Constitucional Federal Aleman (trad. Jaime Nicolas), en EPol., n® 34
(1992}, pp. 134,
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puede terminar convirtiéndose en legistador. Veremos, en seguida como puede pre-
sentarse este fenomeno en nuestre Tribunal Constitucional.

3.2.2. ;Control del cnunciado o de las reglas que de €1 se deducen? El problema de
las sentencias interpretativas en el control u priori

Una de las particularidades que, de partida evidencia ¢l control preventivo, dice
relacion con el objeto de control. En efecto, el control puede tener por objeto todo el
enunciado de la norma, o bien, sélo algunas de las reglas que de éste se puedan de-
ducir” . El problema, como va se observard, radica en que la magistratura que revisa
4 priofi el germen de norma, determina por 8 misma, tanto ¢l enunciado como el
contenida de las mismas. Eso ya es algo propic de la funcién legislativa. Por otra
parte, al no existir necesariamente un conflicto o contreversia que dirimir (lo que se
nola especialmente en los casos de control obligatorio) ¢s el propio érgano de con-
trol quien delimita el alcance, conforme a su propio uso del lenguaje, de lo que esta
controlando y de la norma que va a resultar producto de ¢se control.

De esta particular condicion, propia del contrel preventivo, surge una especial
mangcra de resolver los procesos de control a priori. Nos referimos a las llamadas en
Chile “sentencias interpretativas™ o “sentencias con prevencién”. Estas sentencias,
que corresponden a un tipo dentro de lo que la doctrina italiana conoce como
“sentencias manipulativas™® | agregan un plus al proyccto sometido a examen obli-
gatorio de constitucionalidad.

3.2.3. Control de las omisienes o vacios del legislador. ;Legislador positivo?
Dentro del control previo ocupa también un lugar de interés ¢l fendmeno de la in-
constitucionalidad por omision. El legislador puede, en efecto, obrar inconstitucio-
nalmente 1o solamente dictando normas inconstitucionales, sino también ne dictan-
do aquellas normas generales que la Constitucion le manda a promulgar” . Medir, y -
mas atn- intervenir activamente sobre este tipo de inconstitucicnalidad, supone,
nremediablemente asumir una funcién que en ningin caso es tipicamente jurisdic-
cional. Como o ha afirmado el Tribunal Constitucional espafiol “declarar la inconsti-
lucionalidad de una norma por lo que ella «no regular supondria, efectivamente,
invadir competencias legislativas, completar lo regulado por ta ley”™™ . En todo caso,
para evitar ias peores consecuencias de dejar determinados aspectos sin legislacion,
las Cortes Constitucionales han venido ideando férmulas para escapar a la declara-
torla de inconstitucionalidad, haciendo presente al legislador el vicio que supone su
silencio.

Lin nuestro pais la Corte Constitucional” ha enfrentado, siempre por la via del
control previo, este {endmeno con una practica que consiste en hacer presente las

7 Sobre estas categorias vid.: Rusio LLORENTE, F.: La forma del poder {Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1993), p. 524 y ss.

™ Vid: Pizzorusso, Alessandro: Las sentencias “manipulativas” del Tribunal Constitucio-
nal, en K Tribunal Constitucional (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981), vol. 1.
pp. 2735-296,

Fal

SAGUES, Néstor P2 Derecho procesal constituctonal. Recurso extraordinario (3° ed., Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1992} T. 1, p. 90.

STC espafol, de fecha 27 de febrero de 1987, cit. en MonTORO, Miguel: Jurisdiecion
constitucional y procesos constitncionales (Ed. Colex, Espafia, 1991), p. 209.

Cons. 7 -resol, 4°, STC, de 5 de abril de 1988 (REL IL. pp. 127 55.);8TC de 12 de febre-
ro de 1992, cons, 29° y 31° resol. ¢) (REL 11, pp. 444 y ss5.); cons. 37°, 40°, 43°, 45°, 47°,
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omisiones al legislador mediante lo que nuestra doctrina conoce como los “llamados
a legislar”™ , que no son otra cosa que prevenciones sobre vacios contenidos en los
preceptos controlados. Estas omisiones, que pueden ser tanto defectos de téenica
legislativa como omisiones voluntarias, carecen de un medio eficaz distinio a la
férmula legislativa para poder llenarse. Con ello, ¥ teniendo especialmente en cuenta
el énfasis preventivo de inconstitueionalidad en nuestro TC., parece -a lo menos en
parte- expurgado poder legislativo que cabria reconocer al TC. si fuera ¢ste ¢l mismo
encargado de llenar las omisiones. Lo antertor, a diferencia de ciertas técnicas ex-
tranjeras, desarrolladas especialmente para el control a posteriori, que suponen ver-
daderamente una sustitucion de la voluntad del legislador. Tal es el caso de las sen-
tencias “aditivas” o “acumulativas™ de Ia Corte Costituzionale de Italia’® .

El problema, sin embargo, no queda del todo resuclto. Si bien la téenica de los
llamados a legislar ha sido sélo utilizada en sede preventiva, nada impide que se
haga 1o propio en sede represiva. Aunque la entidad de tos DIL. suela ser de menor
envergadura ¢ impertancia que la ley (en cuanto hay importantes materias gue no
puade abarcar, art. 61 CPR.), no podemos cerrar nuestra imaginacion a probables
hipdtesis futuras en las que el TC. utilice téenicas tan osadas como la de la Corte
Constitucional italiana. No ¢s, entonces, tan dificil de imaginar que, para ¢sos casos,
el TC. se convierta ¢n una especie de “legislador positivo™, muy lejano a la idea
kelseniana de la jurisdiccion constitucional. Esta a funcidn -de verdadera suplencia o
sustitucion de la funcion legislativa y representativa- puede, como es logico, plantear
un grave problema de legitimidad para nuestra jurisdiccion constitucional,

3.3. Control a posterioriy TC.

L.a competencia constitucional del TC. para controlar represivamente los actos legis-
lativos eg bastante escasa vy, en el fondo, no es sino una modalidad mas de contencio-
so constitucional de fos actos de ia Administracion. En efecto, los DFL., sin perjui-
cio de tener el valor de leves (con todas las consecuencias que ello implica), mate-
rialmente son actos de la Administracion. En todo caso, por tener ¢l stufiis normativo
de una ley, es que parece necesario abordar los aspectos procesales constitucionales

49° 53, 55° 57°,y 39° y resol. 3. STC, de 23 de noviembre de 1992 (RDJ. 89.3.2.6, pp.
110y ss.).

™ Vid. ZaPaTA LARRAIN, Patricio: “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional™ (1981-
1991), en RChD., XVIIT (19591). n°® 2, pp. 309-310 y La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Corporacion Tiempo 2.000, Santiago de Chile, 1994 ), p. 30-32. También
RIBERA NEUMANN, Teadoro: “El Tribunal Censtitucional y su aporte al desarrolio del
Derecho™, en E.P., n° 34 (1989}, p. 220.
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“El articulo 304-bis, primer parrafo, establecia que «los defensores de las partes tienen
derecho a asistir a las pruebas judiciales, a los exdmenes periciales, a los registros do-
miciliarios y a los reconocimientos, salve lag excepeiones expresamente establecidas por
la ley» y de ello se deducia que no tenian en cambio derecho @ asistir a los interrogato-
rios del imputado. Con la sentencia n. 190 de 1970 reconocicnde cn esta exclusion una
violacion del articulo 24, 2° parrafo de la Constitucion que garantiza el derecho a defensa
en juicio, el Tribunal Constitucional ha declarado que la ilegitimidad constitucional del
articulo 304-bis, primer pérrafo, en la parte en la que «excluye el derecho del defensor
del imputado de asistir al inlerrogatorior v ha determinado asi la produccidén de una
norma que admite la asistencia del defensor a tal acto procesal ¥ ordena a ias autoridades
que procedan a  hacerle posible”™ Pizvorusso,  Alessandre:  Las  sentencias
“manipulativas” del Tribunal Constitucional, en F! Tribunal Constitucional (Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1981), vol. 1. p. 290.
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de su control en esta parte de nuestro estudio. Fuera quedan, por lo tanto, los aspec-
tos sustantives propios de la abrogacién judicial de una norma de rango legal
(alcance de los efectos, vigencia de la norma durante el lapso intermedio, etc.).

En cuanto al alcance o cspectro del control, éste ultimo habra de extenderse a
los siguicntes aspectos: compatibilidad o armonia con la ley delegatoria, tanto en el
fondo come en los requisitos de forma, y compatibilidad -material o formal- con la
Carta Politica™

Hechas estas reflexioncs y aclaraciones podemos plantcarnos la siguiente cues-
non: gcudl es la natwraleza de la funcion o competencia de nuestro TC. para califi-
car ciertas normas (vigentes o en gestacion} de acuerdo a su armonia con la Consti-
mcion? [ Qué funcion cjerce dicha magistratura cuando ejerce el control de consti-
tucionalidad de los preceptos sefialados en ¢l Art. 82 N° 1 CPR. o cuando resuelve
las cuestiones de constitucionalidad a que se refieren los N°% 2 y 3 de la misma
norma?

Como ya lo vimos més airiba, la sola apariencia jutisdiccional del drgano no
dice nada para cxaminar, precisamente, las notas o caracteristicas que lo distancian
de aquellos tribunales que conocemos como propiamente jurisdiccionales.

IV. LA ESPECIALIDAD DE LA JURISDICCION DE CONTROI. NORMATIVO
FRENTE A LA JURISDICCION ORDINARIA. LLAS PARTICULARIDADES
DL LSTA JURISDICCION

4.1, El espectal contenido del proceso: su especial politicidud

Tanto en Chile como en el extranjero, las Cortes Constitucionales han sido moteja-
das de ser “armas de la oposicion™. Baste leer nuestra prensa cuando el TC. ha re-
suelto casos tan polémicos como la llamada “deuda subordinada™ o ¢l traslado del
cdificio del Parlamento a Santiago”’ . Eso ya nos dice algo, sobre todo tomando en
cuenta que no prosperaron ciertas ideas para otorgarle facultades mds intensamente
politicas”™.

Lo primere que llama la alencion, entonces, es la especial politicidad del proce-
so. En cfecto, ta politica suele impregnar (sin contar la designacion de los magistra-
dos del tribunal} el contenido mismo de la controversia y la significacion de los
fallos. Fl coste politico de las decisiones, sobre todo de las declaraciones de in-
constitucionalidad, incluso ha conminade a algunos tribunales a renunciar

7% Vid., en este sentido: SILVA BASCURAN, Alejandro y SiLva GALLINATO, Maria: “Efectos

de la resolucion de constitucionalidad”, en RChD., XV, n® 2-3 (1988), p. 321.

STC de fecha 10 de febrero de 1995 y STC de fecha 12 de agosto de 1996, respectiva-
mente. Sobre la primera, vid. nuestro “El caso de la Deuda Subordinada. Comentarios a
la jurisprudencia del Excmo. Tribunal Constitucional (Fallos Roles N° 207 y N° 209 de
1995)". en RDUCV.. XVI (1995}, especialmente p. 304 (nota 16). Scbre la segunda, vid.
las declaraciones a la prensa de los senadores Ansclmo Sule. Eugenio Cantuarias, Sergio
Dicz, Sergio Bitar y Francisco Errazuriz, en La Segunda, 13 de agosto de 1996.

Asi, por ejemplo, la facultad para calificar la presentacion de candidaturas a la presiden-
cia de la Repablica o el conocimiento para ciertos casos de acusacion constitucional.
Vid.: CENC, S, 4p. 2083, 2086 v S 353ap. 2338.
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-calificadamente’ - a la declaracién de inconstitucionalidad de ciertos proyectos
importantes. Un autor germano ha escrito que “la jurisdiccion constitucional es de
por si justicia politica , en el sentido de que tiene que enfrentarse con un objeto poli-
tico (derecho constitucional como derecho «politicon, que sus miembros son desig-
nados por instancias politicas y sus sentencias tienen efectos politicos mas o menos
amplios (vinculacién de los drganos paliticos)™ .

Esta politicidad -que es también comun a otra serie de procesos tipicamente
jurisdiceionales; asi, por ejemplo, ¢l proceso por el crimen de un parlamentario, cl
desafuero de un diputado, el procese para indagar responsabilidades en las defrau-
dacioncs contra el fisco, etc. -es consustancial al proceso constitucional, maxime si
la norma que resuchve ¢l conflicto ¢s la norma politica por excelencia®™ . Los autores
alemanes han puesto énfasis ¢n esa necesaria politicidad asociada al conflicto como
a su resolucidn: “es sencillamente imposible para un Tribunal Constitucional consi-
derarse desligade del orden politico que va a ser afectado por sus decisiones. Seria
una ilusion, y atn més, un intolerable formalismo positivista™ . Con todo, ese ele-
vadisimo grado de politicidad ne convierte ¢l conflicte en un asunto purarnente poli-
tico, pues, como se¢ sabe, éste se resuelve mediante la forma y mediante la técnica
juridica o judicial: la argumentacion juridica pretende sustituir a la argumentacion
puramente politica. Como lo ha sefialado el profesor GARCIA DE ENTERRIA, “es,
pues, cierto, que el Tribunal Constitucional decide confliclos politicos, pero lo carac-
teristico es que la solucién de los mismos se hace por criterios ¥ métodos juridi-
cos™® . Otra cosa, muy distinta, es que esa forma de solucion del conflicto pueda
tornarse, en el fordo, en una competencia de significado absolutamente jurisdiccie-
nal. Una funcion juridica, expresada en la obligacion de motivar con arreglo al De-
recho Constitucional, no equivale a funcidn jurisdiccional propiamente tal.

Este trasfondo politico estaria también, en los valores que €l juez constitucional
debe buscar y utilizar para formular su juicio o sentencia®, tanto los implicitos en el

79 ; A . >
En lo que se conuce como las “declaraciones de constitucionalidad bajo reserva”, vid.

PEREZ TREMPS, Pablo: Tribunal Constitucional v Poder judicial (Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985). p. 211.

SCHNEIDER, Hans Peter; Jurisdiccidn Constitucional y separacion de poderes (trad. Joa-
quin Abellan}, en Democracia y Constitucion (Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1991), p. 198-199.

“No se concibe constitucion que no sea politica al menos en buena parte: una constitu-
cion apolitica es una contradictio m ferminis ', PEREIRA MENAUT, Antonio: Lecciones de
Teoria constinucional (Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1987}, p. 271,
LEIBHOLZ, Gerhard: “El Tribunal Constitucional de la Reptiblica Federal Alemana y ¢l
problema de la apreciacién judicial de la politica™, en KPP0/, n® 146 (1966), p. 93. Para
otros, establecer un tribunal constitucional “escéptico, desideologizado, apolitico, total-
mente judicializado para evitar su politizacion; ¢l intento de judicializar la politica y el
Derecho Constitucional, son empefios inutiles ¢ inconvenientes” (Vanossi. cit. en LUCAS
VERDU, Pablo: Politica y Justicia constitucionales, Consideraciones sobre la naturaleza v
funciones del Tribunal Constitucional, en E/ Tribunal Constituctonal (Instituto de Estu-
dios Fiscales, Madrid, 1981), vol. IL. p. 1501.

GARCia DE ENTERRIA, Eduardo: “La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el
sistema espaiiol: posibilidades y perspectivas”™, en REDC, N° 1 (1981), pp. 81-82.

En este sentido, vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “T.a posicion juridica del Tribunal

Constitucional en ¢l sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”, en REDC. N° |
(1981), p. 81-82.
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lenguaje de la Constitucion, como los que sean necesarios para prever los efectos del
fallo. Agui la maxima fiat justitia et perea mundis, munca puede tener aplicacién.

Cen todo, y para terminar, hay que dejar en clare que /o precedentemente expre-
sade no significa afirmar un cardcter absolwtamente politico de la funcion de con-
frof. Quicn actia politicamente obra de una manera discrecional, manejando con
entera libertad y discrecionalidad los elementos de oportunidad y conveniencia que
justifican una proposicion legislativa. Esas caracteristicas ne se dan cn ¢l juez consti-
tucicnal, que actGa sélo como organo juridico de contrel, sin un poder creador autd-
nome.

4.2, Pecuharidades del objeto material del proceso: un proyecto de norma o una
norma abstractamente considerada

Ya se dijo que otra de las peculiaridades del proceso desarrollado ante esta magistra-
tura -a lo menos en los casos de control de constitucionalidad- consiste en la especial
entidad de los objetos enjuiciados. Efectivamente o e trata de unos “hechos”™ muy
peculiares {gérmenes de normas, simples textos, en el caso del control preventivo) o,
simplemente no se trata de hechos sino de normas (el DFLL en el control represivo):
“no hay un enjuiciamiento de «hechos» sino de! Derecho, salve en cuante el Derecho
inferior se juzguc como un hecho. Por ello H. Kelsen no consideraba al Tribunal
Constitucional como un Trebunal propiamente mlf’“ Y la particularidad esta, cn que
es ¢l misme tribunal ¢l que puede determinar el contenido o la materia de la que
consta la norma contrelada. Esto, segin se vera mas adelante, se aprecia especial-
mente en los casos de control preventivo y obligatorio. donde -salve que se formulen
objeciones precisas, que el tribunal tampoco tiene porqué tomar en cuenta- es la
misrna magistratura quien determina, dentro de las limitaciones del texto controlado,
¢l objeto del contrel y. en alguna medida, el preducto de ese control.

Queremos decir con esto que se trala de unos “hechos muy particulares, que -en
cuanto se someten al examen del juez constitucional- en cierta medida son, al inter-
pretarlos conforme a su propio lenguaje, determinades por el mismo drgano que
resuelve, determina. Es el problema del control del enunciade versus el control de la
regla particular.

4.3. La unica norma justiciable. Particularidades de la norma de dectsion. El parame-
tro de constitucionalidad. Cuestion: /se comprenden aqui las propias decisiones
del TC.?

Ya sc ha dicho algo sobre el marcado caracter politico de la norma de selucion, Pues

bien, a esa politicidad ontologica de 1a norma fundamental, se une la comprension de

conceplos lan amplios como poco precisos. La “dignidad™, la “igualdad™, “los prin-

LI

ciptos bésicos del régimen democratico y constitucional”, “la moralidad”, “las bue-
nas costumbres™, “el orden publico”, etc., son varies conceptos de alta indetermina-
cién juridica y sigaificacion politica. Es lo que algunos llaman el cardcter abierlo de
la norma de solucion® . Con todo, hay quienes han sostenicdo que esta no es ninguna
particularidad de la jurisdiceion constitucional; ello porque, por lo general, todo juez

Gakeia bDE ENtErria. Eduarde: “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el

sistema espafiol: posibilidades y perspectivas™, en REDC., n® 1 (1981), p. 43.
Vid. SCHNEIDER, Hans: Democracia v Constitucidn (Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1991), p. 73 v 83.
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se enfrenta con aigun grado de indeterminacion de la norma llamada a resolver el
conflicto que se le presenta.

En nuestro sistema constitucienal el unico parametro de medicion es la regla
constitucional, Esto, que parece tan obvio, ni es en todas partes asi, ni ¢s agui una
observacién tan exenta de valor. En Francia, por ejemplo, se ha formulade la nocidon
del hlic de canstintionnalité, para expresar que el pardmetre de constitucionalidad,
por decision del mismo Cosnserd, se extiende a la Declaration des Droites de honume
et du citoyen, de 1789, v al Preamblie de la Constitucion de 27 de octubre de 1946,
De otra parte, significa que las decisiones de TC. -por mas valiosas e importantes
gue sean- no forman parte de ese corpus a contrastar con las normas controladas. Lo
anterior, sin embargo, no significa desconocer el valor que pueda tener en nuesiro
pais el precedente.

4.4, Contenide especial del conflicto o controversia. El litigio constitucional siricto
sensu. Los sujetos comprometidos y su particular posicidn frente a la norma jus-
ticiable.

Decia Carl SCHMITT, en su Teoriu de fa Constitucion” | que no todo litigio de cual-
guiera inferesado acerca de cualquier prescopeion legal constitucional debia ser
considerado cotmo un litigio constitucional en sentido estricto. Con THOMA, ¢l jurista
SCHMIT aelaraba que la existencia de un verdadero conllicto constitucional depende
efectivamente de los sujetos litigantes: “Un tribunal de justicia politica para decidir
litigios constitucionales, solo debe decidir sobre aguellos litigios que afecten a la
Constitucidn, pero no a la particularidad de las leves constitucionales. Como partes
de un tal litigio, solo son de considerar “organos capilales™ de la Constitucion (como
dice HAENEL, pag. 92), es decir, solo aquellos drganos supremos que existen para la
organizacion y ejecucion inmediata de las politicas en gue la Constitucion consiste v,
sobre todo, como hasta ahora, Parlamento ¥ Gobierno; y junto a ellos otros drganas
supremos segun la peculiaridad de la organizacion politica. Sélo estos drganos capi-
tales pueden vulnerar inmediatamente la Constitucion, y sélo entre ellos puede darse
un litigio constitucional auténtico™,

[.a peculiaridad de este litigio constitucional siricfo sensi, que -como se verd
mds adelante- curiosamente coincide en nuestro pais tanto en el tratamiente normati-
vo como en el jurisprudencial de los procesos de control de constitucionalidad, su-
pone que se da el encuentro entre quienes tienen, precisamente, un no despreciable
poder sobre la norma de solucién. Poder que se reduce tanto a la capacidad de mo-
dificaria, como de violarla. Precisamente uno de los problemas del conflicto politi-
co-constitucional, es que existen algunos que no piensan centrarse en la mera apli-
cacion de la norma preestablecida. Como dice el profesor LEBHOLZ™ . ¢l conflicto
se centra muchas veces en la misma creacion de ese Derecho.

A estas alturas ya se notard que uno de los elementos mas determinantes de esta
parte del proceso constitucional de control a nivel legistativo, es ¢! que més contri-
buye a diferenciarle de los procesos jurisdiccionales propiamente tales. En efecto, no
puede dar lo mismo que en un caso se encuentren involucradas partes que en ¢l fon-
do disponen del Derecho y. en el otro, se enfrenten sujetos sin disposicidn alguna

' Op. Cit.p. 135,

Cit. por Lucas VERDU, Pablo: Politica y Justicia constitucionates. Consideraciones sobre
la naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional, en Ef Tribunal Constitucional
(Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981). vol. I1. p. 1489,
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sobre la norma cstatal de solucion®. Al menos desde ¢l punto de vista formal, y
sobre todo teniendo a la vista aquellas materias con las que razonablemente puede el
constituyente disponer, este esquema explicativo parece razonable.

4.5. La finalidad de la operacién. Inexistencia del propésito de agotar la controversia

Lo dicho mas arriba permite constatar una nueva observacion, cual es la de que el fin
de la funcién de control no consiste en el agotamiento de la controversia procesal.
Ya hemos recordade que esas controversias no s¢ terminan con el fallo de un tribu-
nal. a lo menos en aquella parte que hemos sefialado como objeto “disponible™ de las
partes involucradas. Siendo asi, existe siempre la posibilidad de volver a plantear el
conflicto,

La naturaleza dinamica de todo el Derecho, y muy especialmente la del Derecho
Constitucional, permite sostener que el szetus generado con ocasion de una decision
es pocas veces irreversible o inmutable; por lo menos, ninguna de las partes puede
oponer a otra una especie de excepeion de cosa juzgada, La fuerza de las decisiones
del T'C. (que a pesar del valor que se otorga al precedente, admiten siempre un ove-
rruling), y los poderes normativos de los sujetos comprometidos no son buena com-
parfiia para una pretendida inmutabilidad de la solucion.

4.6. La finalidad nomogenética y nomofilactica del proceso. El producto del juicio

Orra diferencia digna de destacarse, especialmente en la funcién de control preventi-
vo, consiste en el impacto de la funcion de control de constitucionalidad sobre el
contenido mismo del Derecho.

Reconocer a los jueces un poder de crear Derecho es algo que, especialmente a
partir del siglo XVIII, a ilustres juristas les viene costando mucho. No es. en todo
caso, de ese poder creador del que estamos hablando, poder creador que opera siem-
pre después de dictada la norma, Nos referimos, como lo decia Calamandrei, al po-
der creador que opera en el momento legislativo de la norma y no a su momento
jurisdiceional. Este poder creador es especialmente interesante en las Hamadas sen-
tencias interpretativas, que no son otra cosa que una especie encubierta de legisla-
cion. Se aprecia entonees que la argumentacion de constitucionalidad tiene. simuijta-
ncamente, un efecto creador y otro, por llamarlo asi, de veto. En efecto, cuando un
TC. -como lo hace el nuestro- declara la constitucionalidad de una norma, interpre-
tada en un cierto sentido, no hace otra cosa que admitir al mundo del Derecho sdlo
aquella regla que €l ha tolerado sacar del enunciado. Las reglas consideradas in-
constitucionales, al no pasar ¢l filtro de constitucionalidad, son cuasi vetadas por la
magistratura constitucional.

Todo esto hace que ¢l producto del juicio incida no sélo en la aplicacion de un
Derecho superior sino también en la creacion de otro inferior. En ese primer sentido
la sentencia, asi como lo hace el recurso de casacion en el fondo, cumple una especie
de funcion nomofildcrica. En el segundo, mas importante para particularizar esta
funciéon, cumple una nomogenética,

¥ Claro estd que tienen cierto poder de disposicién cuando la norma que resuelve natural-

mente el conflicto tiene como fuente su propia voluntad (el caso tipico de los litigios
contractuales).



4.7. Las peculiaridades del proceso

Hay, para terminar, una serie de diferencias que se constatan dentro de lo que es el
proceso de control de constitucionalidad. Las peculiaridades de coneceptos tales
como “partes”, “interés” y “contradiccion™ serdn analizadas en la siguiente seccidn,
relativa a la accion constitucional.

V. OBSHERVACIONES A LA NOCION DI ACCION CONSTITUCIONAL

5.1. Acciones constitucionales. Generalidades

En la teoria de Ias acciones constitucionales la doctrina nacional™ ha puesto especial
énfasis en aqueltlas que pueden tener como titulares al particular, dejando un poco de
lado a aquellas de contenido mas politico y que tienen por objeto. precisamente,
obtener una resolucion del Tribunal Constitucional. En ese csquema, se ha dicho que
las acciones constitucionales consisten simplemente en “el derecho, consagrado en
un campe nermativo de jerarquia constitucional, para provocar la actividad jurisdic-
cional, ¥y que, a diferencias de la accidn -a secas- en la que resulla indiferente la
naturaleza del contlicto a reselver v, por ende, el contenido de la pretension. tiene
por regla general el propdsito de buscar el resguardo del Estado. frente a atentados a
los bienes juridicos que el ordenamiento eleva a.la mas alta jerarquia: la vida, la
libertad individual, la propiedad, la nacionalidad, ¢l derecho a entrar y salir del pro-
pio pais,etc.”" . Esta perspectiva, si bien no es errénea, en el especifico campe de las
competencias del Tribunal Constitucional que aborda esta investigacion no resulta
suficiente. In el plano especifico de la magistratura constitucional, hay quienes defi-
nen la accidon como “un poder juridico para que el Tnbunal Constitucional se pro-
nuncie sobre la conformidad o disconformidad con la Constitucion de una ley o
disposicion normativa con fuerza de ley™

En la teoria general del proceso -incluso. para alpunos autores. en sede censti-
tucional® - suele entenderse a la accidn en un sentido funcional, es decir, como el
poder de inicio del proceso. Para el Tribunal Constitucional -como sucede en algu-
nos casos del proceso penal-, sin embargo. esto no es tan asi. Si se observa bien la
estructura de los procesos de control de constitucionalidad de la ley, se podra apre-
ciar que en ellos no siempre la accion tiene la virtud de dar origen al proceso. En
efecto, sélo en aquellos casos que conocemos como control facultativo de la ley la
accidn constitucional tiene algo que decir; cudnte tenga que dectr, lo dircmos mias
abajo.

Lo propio entonces de lus acciones constitucionales, aparte de su consagracion
constitucional, es pedir algo fundindose en el Derecho Constitucional; en el campo
especifico de la funcion de control, solicitando e! contraste entre la norma inferior y

" Por todos vid. TAVOLARI, Ratl: Las acciones constitucionales en Chile, en Estudios de
Derecho Procesal (Edeval, Valparaiso, 1990), pp. 43 v ss5. v CASARINO V.. Mario: Nes-
mas procesales de rango constitucional (Edeval, Valparaiso, 1981).

ol TavoLarl, Rail, ¢it, arriba, p. 46,

" AROZAMENA SIERRA. Jerénimo: El recurso de inconstitucionalidad, en AA VY. El Tribu-
nal Constitucional (Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 1981). pp. 160 y ss.
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GONZALEZ PEREZ, J.: Manual de Derecho Procesal Constitucional (Ed. Civitas, Madrid,
1990}, p. 161,
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la norma superior. Se trata de peticiones -y cn cso ticnen de comtin™ con las accio-
nes ordinarias- fundadas ¢n una interpretacion de la norma constitucional cuya vali-
dez se solicita declars el magistrade constitucional.

Ya se insinud que no en todos los casos de control de constitucionalidad existe
verdaderamente una accién. Ese hace que la doctrina de la accion sea mas importan-
te ¢n el control facultativo, s decir, en aquel en que el poder de iniciar un proceso
de control se ha detado en manos de los sujetos legitimados por la Constitucion.

5.2, 1a prefension constifucional como contenido de la accién y como ohjete mismo
del proceso.

Al 1gual que en todos los procesos, en el proceso de control de constitucional puede
existir una pretension o reclamacidn por cuya causa el Tribunal tenga que resolver™ .
Ese objeto pedido, en los procesos de control de constitucionalidad de la ley, no es
otra cosa que la solicitud de contrastar dos textos, a fin de determinar la compatibili-
dad sustantiva entre uno y otro. Esa comparacion solicitada se orienta, en todo caso,
en una particular interpretacion, tanto de la norma superior, como del texto superior,
Con csto queda claro que lo que se esta alegando es |z compatibilidad o incompati-
bilidad entre dos textos, no se frata, en caso alguno, de reclamar un pretendido
~derecho a la inconstitucionalidad™. De entender que lo que se pide es en realidad
una determinada interpretacién de la Carta Politica, a jugar en ese juege de contras-
tes, resultara otro de los fundamentos propios de la especificidad de la cosa juzgada
en materia constitucional: su variabilidad, en la medida que no puede pretenderse,
por la dinamica del Derecho Constitucional, que esa interpretacidn, permanezca
invariablemente en el tiempo.

E1 problema procesal radica, en todo caso, en determinar cudles son los efectos
que ese reclamo surte sobre los poderes del juez. ;Debera éste limitarse a resolver
solo en el margen propueste por quien reclama? ;Podrd acaso salirse de ¢17 Para
contestar cstas preguntas serd de utilidad tener en consideracion las diferencias que
existen entre ¢l controt obligado de constitucionalidad y el control facultativo.

Las caracteristicas de esta pretensidn serfan las siguientes: i) fundamentacién en
una norma de Derecho Constitucional y 1i) el érgano ante ¢l cual se dirige es ¢l Tri-
bunal Constitucional™ .

5.2.1. Contenido de la pretension en los procesos preventivos y en los represivos.
Cuestiones de constitucionalidad y accidn de constitucionalidad
A pesar de gque, como ya se ha dicho, tanto en los procesos represivos come en los
preventivos lo que se pide es objetivamente lo mismo (una comparacion y una decla-
racion conlorme a ella), la finalidad de esa peticion pide ser diversa, segin se trate
de controles previes o posteriores.
Hay, en efecto dos alternativas que pueden distinguirse en cuanto al fin que se
persigue con la comparacion solicitada:

7 Especialmente desde la perspectiva del procesalista Eduardo COUTURE: Fundamentos del

Derecho Procesal Civil (Ed, Depalma. 3a ed.. 6a reimpr.. Bucnos Aires, 19903, p. 74.

Es decir, la reclamacion respecto de la cual se solicita una satisfaccion: GUASP, Jaime
(Derecho Procesal Civil, T, 1., Madrid, 1961, pp. 269 v s5.).

GoNzZALEZ PErEZ, 1.0 Marual de Dereche Procesal Constitucional (Ed. Civitas, Madrid,
1990). p. 123.
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a) Pucde, producto de la interpretacion de ambos textos, pedirse que se declare
la inconstitucionalidad del texto controlado. Esta es lo que conocemos como wecio-
nes de inconstitucionalidad o cuestiones de constituctonalidad. El propésito de este
tipo de reclamaciones consiste en la impugnacion del texto controlade, fundada ésta
¢n la infraccidn de un precepto constitucional.

La impugnacion, el ataque a la validex, la reclamacion de un vicio forma parte
esencial del contenido de las acciones de inconstitucionalidad. Ello porque la magis-
tratura constitucional no existe tante para confirmar la validez de las normas que se
controlan, como cuante para negarselas. La doctrina ¥ la jurisprudencia comparada
han afirmado, por cjemplo, que la obtencion de wna sentencia interpretativa no pue-
de ser objeto de una pretension procesal constitucional®” . No es necesario solicitar la
expresa declaracion de constitucionalidad pues, ¢ntre otras razones, las normas s¢
presumen constitucionales™ .

b} Por otra parte, el contenido especifico de lo que se solicita al tribunal puede
consistir, aparte de la operacidn intelectual de comparacion, en defender la constitu-
cionalidad del texto cuestionado. Esto es lo que lamamos accidn de constitucionali-
dad. La existencia de cste tipo especifico de pretension (come contenido de accion)
la encontramos en aquel caso en que ¢l Contralor General de la Repablica representa
la inconstitucionalidad de un DFI... y ante la imposibilidad de insistir, 1a cuestion es
derivada por el Presidente de [a Repablica 2 la judicatura constitucional. Esta hipo-
tesis de control preventivo de los DYL. (fundada en el inciso 3° del art, 88 CPR.)
presenta dilerencias con las simples pretensiones de constitucionalidad gue se formu-
lan durante los procesos de contro! obligatorio y facultativo; ella consiste en que la
alegacion o defensa de constitucienalidad forma parte de la misma accidn.

Cuando se reclama contra la presunta inconstitucionalidad de un texto, v alguien
aparece defendiendo la legitimidad de éste, la alegacion de este ultimo no constituve
propiamente una accién, ni tampoco una excepeion. No sc trata de una accion pues
ésta, o no existe (control obligatorio) o no ha sido ejercida por quien defiende la
constitucionatidad de la norma (como si es el caso del art. 88 inciso 3° CPR.). Ya
vimos recién codmo las acciones sdlo podian tener por finatidad declarar la inconsti-
tucionalidad de las leyes, mas no su constitucionalidad. De otra parte, tampoco es
verdaderamente una excepcion {que en el proceso civil tiene por mérite centrar la
materia de la litiy); a lo mas, constituye una defensa.

T Fin este sentido, vid.: MONTORO, Miguel: jurisdiccion constitucional v procesos consti-
tucionales (Ed, Colex, Espafia, 1991), p. 112; también cn PEREZ-SERRANO ., Nicolas: Ef
Tribunal Constitucional. Formularios v Doctring Procesal (Ed. Tecnos, Madrid, 1986).
p. 222
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Sobre la presuncion de constitucionalidad vid.: Canosa USkra, Rail: Interpretacion
constitucional y_formula politica {Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espaiia,
1988), donde se lo formula come un principic de interpretacion constitucional justificado
por la necesidad de conservar el Derecho, lo que. precisamente, supone en éste una cohe-
rencia “sdlo descartable si s¢ demuestra la supuesta irregularidad™ (p. 202) vy MONTORO,
Miguel: jurisdiccion constitucional y procesos constitucionafes (Ed, Colex, Hspana.
1991), p. 210; En Chile, ha sido reconocido por Ristra NEUMANN, Teodoro: “El Tribu-
nal Constitucional y su aporte al desarrollo del Derecho™, en £ P.. n” 34 (1989). p. 224-
225 y ZaPaTA LARRAIN, Patricio: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(Corporacion Tiempo 2.000, Santiago de Chile, 1994). p.19, donde reconoce, no obstan-
te, no haber jurisprudencia constitucional sobre el particular,
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5.3. Naturaleza tedrica o real de la cuestion de constitucionalidad

Uno de los aspectos en que ha venido insistiendo nuestra jurisprudencia constitucio-
nal desde el afio 1984, y que ha reiterado en fallos de 1992' y 1995"" dice
relacion con la existencia real ¢ concreta de la cuestion de constitucionalidad, la cual
ha de quedar de manifiesto en las actas o deliberaciones correspondientes. Si bien no
encontramos en las actas de la CENC. una discusién acabada sobre ¢l particular'®
podemos creer que esta practica obedece a un propdsito por racionalizar el ejercicio
de la funcion de contrel, a fin de gue no se tenda a continuar el debate parlamenta-
rio ante los estrados del tribunal'™ . A pesar de que aquella justificacién pueda pare-
cer razonable -a la luz de los fines de la justicia constitucional-, no tiene asidero en
nuestra legislacion.

Nuestro Tribunal de hecho ha resuelto que “cuando un requerimiento provenga
de una de las Camaras o de una parte de sus miembros, haya quedado de manifies-
to en lay deliberaciones, sesiones y actas respectivas, que ha surgido, que se ha
suscitado una cuestion por ka que se ponga en duda la constitucionalidad de una
morma o disposicion de un provecto de ley. Si tal hecho no se ha presentado, habra
certeza de gue la cuestion de constitucionalidad no se ha presentado y que, consi-
guieniemente, no habra base alguna para que exista un reguerimiento al Tribunal
Constitucional. No es de exta manera, un evento sorpresivo el que un requerimiento
sea formulado, ya gque necesariamente, debe contar con un antecedente preciso de
cuestion de constitucionalidad, puesto publicamente de manifiesto” (cons. 15°
STC.. 10 de febrero de 1995, en RDJ., 92,2,2.6, p. 30), declaracion que vino a
complementar los criterios evacuados en los fallos roles N° 23 y N° 147" en
cuanto a ia naturaleza y caracteristicas de la cuestién de constitucionalidad, conflicto
que debe preceder real v efectivamente a la presentacion formal del reclamo ante el
Tribunal.

Aqui formulamos la siguiente interrogante: ;significa esto que el control even-
tual de constitucionalidad esta subordinado a la explicitacidn previa de la divergen-
cla, formulada durante la discusién parlamentaria y consignada en los respectivos
docomentos? Creemos que no. Concordamos en que normalmente ¢l requerimiento
s la culminacién de una serie de diferencias de opinién en torno a la constituciona-
lidad de una norma, debate que generalmente se materializa en las comisiones legis-

L1

STC. 26 de septiembre de 1984, en REJ [ pp. 161 y ss.
STC, 30 de abril de 1992 en REJ Il pp. 502 y ss.

STC., 10 dc febrero de 1995, ecn RIDJ, 92.1.2.6, pp. 23 y ss. Aspecto comentado por
nosotros en: “El caso de la Deuda Subordinada. Comentarios a la jurisprudencia del
Excmo. Tribunal Constitucional (Fallos Roles N° 207 vy N° 209 de 1995) “, en RDUCY.
XVI1(1995), pp.304-306.

A titulo referencial, vid. CENC., S. 3593, p. 2357 (intervencion Sr. ORTUZAR).

En este sentido. vid.: PEREZ ROYO, Javier: Tribunal Constitucional y separacién de pode-
res (Ed. Teenos, Madrid, 1988), p. 49 y GARCiA MARVINEZ, Asuncion: El recurso de in-
comstitucionalidud  El proceso directo de inconstitucionalidud (Ed. Trivium, Madrid,
1992), p. 55.

De este fallo, su considerando 3°: “Oue de los antecedentes acompaiiados por los requi-
renles. especialmente de los Diarios de Sesiones de la H. Camara de Diputados en que
cansta la discusicn del prayecto, no se constata la existencia de una cuestion de consti-
tucionalidad, mds ain si se liene en consideracion gue fos requirentes no hicieron pre-
senles en la discusion de ia iniciativa las objeciones constitucionales corvespondientes.”
En esta oportunidad, al igual que en el Rol N°® 23, se rechazt el requerimiento.
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lativas (lanto en las que estudian el proyecto como en las que absuelven consultas
acerca de las dudas de constitucionalidad) o en la sala de sesiones (sobre todo si no
hay tiempo para analizar ¢l proyecto en comision. como suele suceder en caso de
proceder la “discusion inmediata”™). sin contar las declaraciones a la prensa u otros
medios informales de publicitar el conflicto. Sin embargo, que las cosas sucedan
generalmente de una manera no signitica que no puedan suceder de otra, Desde este
punto de vista. no parece que la Carta Fundamental haya puesto como requisito de
admisibilidad del requerimicnto el hecho de que la cuestion conste o quede de mani-
fiesto en las deliberaciones. sesiones v actas respeclivas.

El particular alcance dado a la “preparacién del requerimiento”, por finalista que
sea, ha terminado por rigidizar o formalizar el plantcamiento de la cuestion de
constitucionalidad. En efecto, en la practica parlamentaria va es habitual pedir que se
deje “constaneia en actas” de la formulacion de una cuestion de constitucionalidad,
cllo como un tramite mds para cumplir.

5.4, Efectos de la accion sobre la competencia del Tribunal (;centra o limita el deba-
te?)

Si aceptamos que la funcionalidad de la accidn cs bastante diferente segln se trate de
procesos obligatorios o facultativos, ranto que en un caso sin accién no hay proceso
y en el otro, exista 0 no, igual lo hay. entonces debemos admitir que et contenido del
reclamo no es indiferente en uno y otro caso. '

5.4.1. Control obligatorio

En efecto, tratandese del control obligatorio de constitucionalidad hay proceso sin
accion, El proceso viene impuesto por la propia Constitucion, por lo que el envio
que conforme a la ley toca realizar a la Cédmara de origen'™ no constituye cjercicio
de ninguna accién. Por lo mismo, si es la propia Constitucion la que ordena fiscali-
zar preceptos de cicrta naluraleza, la eventual existencia de pretensiones o reclama-
ciones, dentro del expediente de control obligatorio, no altera en un 4pice la compe-
tencia del Tribunal para cuestionar cuatquier norma del proyecto. Esto es asi espe-
cialmente hoy, cuando nuestre tribunal tiende a sentar la regla que sostiene que le
toca a €| calificar, dentro de un proyecto enviado para contrel obligatorio, qué pre-
ceplos corresponde fiscalizar,

Un aspecto distinto, y que conviene hacer presente para evitar cualquier confu-
sion, es aquel que dice relacién con las facultades del tribunal para controlar de
oficio preceptos que no han sido enviados para su control, cuando ni siquiera forman
parte de un proyecto mayor que si se ha sometido a control. Esta situacion, distinla
de la anterior, se refiere a la omision total del control obligatorio. Para estos casos
rige totalmente el principio de pasividad contenido en el art. 3* inciso 1° LOTC. Ello
significa que el tribunal no estd faculrado para iniciar de oficio un expedicnte de
control cuando las cdmaras han omitido enviarle a control un proyecto o precepto
que, conforme a la Constitucién, debiera ser obligatoriamente enjuiciado.

[.a Constitucidn (art. 82 inciso 3) y la Ley Organica del Tribunal dejan el envio
de un proyecto para su control a criterio de la Camara de origen, por lo que, aun si
ésta no cumple con su obligacion, el tribunal no puede requerirla de oficio. Si no
existe voluntad parlamentaria para exigir su fiscalizacion, el problema deriva en un
vicio de forma y de fondo, que solo -de cumplirse el resto de los supuestos constitu-

19 Art. 34 inciso I° LOTC.
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cionales- puede revisar la Corte Suprema por la via de la inaplicabilidad. Hemos
diche “si no existe voluntad parlamentaria™, debemos agregar: si no existe tampoco
voluntad del Presidente de la Republica. De existir esa voluntad, ella habra de mate-
rializarse en un requerimiento, ¥ por tanto ¢n una accién, de donde se seguird la
aplicacion de los principios del control facultativo.

.o anterior no estd exento de problemas. Puesto que se trataria de un requeri-
miento fundado, por ejemplo, en la supucsta naturaleza organica del texto, podemos
formular la siguicnte pregunta ;podria el tribunal actuar como si se tratara de un
control obligatorio, calificando -oficiosamente- tanto lo reclamado como lo no re-
clamado? La respuesta dependera de la cficacia que aqui reconozeamos a la accidn.
Si reconocemos que por el sélo hecho de interponerse 1a accién el proceso se go-
bierna por los principios del control facultativo, entonces deberiamos concluir que
alli ei tribunal ne podra conocer sino aquellos preceptos cuyo control ¢l requerimien-
to cchaba en falta. Si, por el contrario, reconocemos que por tratarse de un reclamo
fundado en la talta de control obligatorio el proceso se gobierna por los principios
menos rigidos del control obligatorio, resulta que el tribunal podria incluse entrar a
conocer de la constitucionalidad de los preceptos no considerados materia de 1LOC.,
tanto por los requirentes como por la Camara infractora. Esto Oltimo parece acepta-
ble. pues guarda armonia con la reciente jurisprudencia det Tribunal ¥ con la cir-
cunstaneia de que es 1a propia Constitucion la que sefiala cudles preceptos se sujetan
a control obligatorio ¥ cudles no. Ln ese sentido es indiferente el consenso potitico -
tacito o exprese- que exista en orden a no calificar determinada materia como propia
de una legislacion formalmente més rigida. Esto ultimo quizd parezca mas acorde
con la finalidad Gltima del proceso y de la justicia constitucionales -ordenar los
conflictos politicos-, pero esa finalidad ha sido, en alguaa medida distorsionada al
establecerse el sistema del control previo y obligatorto, que sdlo deja a la prudencia
de los jueces constitucionales el no intervenir cuando nadie se los ha pedido.

En sintesis, por no haber una accion eficiente que origine ¢l proceso, no pueden
haber limitaciones a la competencia del tribunal para enjuiciar las normas que él
estime inconstitucionales. Lsto ultimo es fo que marca una de las especialidades del
control obligatorio y preventivo cuando no hay pretensiones: que es el mismo tribu-
nal quien resuelve sus propias dudas de constitucionalidad, todo ello conforme a su
propia lectura del texto controlado. A falta de petitum, no puede haber ultraperita,

5.4.2. Control facultativo
A diferencia de las hipdtesis del N°® 1 del art. 82 CPR., ¢l constituyente dejo a crite-
rio del legistador ¢l fiscalizar las normas sefialadas en los N°% 2 vy 3 del articulo 82
CPR. Al no establecer su control preceptivo, son los propios drganos habilitados
para reclamar los encargados de someter a enjuiciamiento las normas que consideren
infractoras del erden constitucional. Salvo el caso que aludiamos recién (el reclamo
para observar el incumplimiente del control obligatorio), en el control facultative
son las propias partes legitimadas para recurrir las encargadas de limitar o centrar el
juicio en aquellas partes que lo consideren neeesario. Adquiere aqui especial fuerza
el principio de pasividad reconocido en el art. 3° LOTC,, regla que se encuentra en
especial anmonia con el fundamento politico de la justicia constitucional. §i las ma-
vorias y las minorias estan contestes en reconocer la legitimidad constitucional de un
lexto legislativo, se evita la in@il intervencién de un érgano mediador.

Habiendo aqui petitum, vy siendo éste la frontera juridica del proceso, cabe ha-
blar de wlirapetita.
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5.4.2,1. Diferencia entre las normas impugriadas y las normas infringidas y entre
control previo y control a posteriori.

La afirmacion de gue en los procesos facultativos la pretension procesal centra
la competencia del tribunal demanda una precision, en orden a distinguir entre las
nommas constitucionales infringidas y las partes del precepto que se atacan. En
cuanto al primer aspecto -normas constitucionales infringidas- la LOTC. reconoce un
amplio margen de discrecionalidad al Tribunal. El art, 44 LOTC. establece que “¢l
Tribunal podra fundar la declaracién de constitucionalidad, respecto de las rormas
cuestionadas, en la infraccion de cualquier precepto constitucional, haya sido invo-
cado o 1o en el requerimiento™.

La norma citada es fundamental para entender el margen de lmitacion en la
competencia del Tribunal. Por una parte confirma el principic fura novit curia, y por
la otra (en cuanto hace hincapi¢ sobre las rormas cuestionadas), reafinna la pasivi-
dad del jucz, en el sentido de prohibirle ir mas alla de lo cucstionado. El problema,
sin embargo, esta en la falta de mecanismos procesales para reclamar de la eventual
ultrapetira, puesto que, como se sabe, el art. 32 LOTC excluye cualquier posibilidad
de reclamacion.

5.5, Funcionalidad de la accion

La funcionalidad o eficacia de la accidn evidentemente no puede ser la misma si en
wnos casos ella determina el nacimiento del proceso y, en otros, ¢l proceso viene
impuesto por la propia Constitucidn. En efecto, los procesos obligatorios no pueden
articularse -como podrian serlo los facultativos- conforme a la tradicional concep-
cion del proceso como un instrumento juridico de satisfaccién de prefensiones. Vis-
tas asi las cosas, la satisfaccion de una pretension externa constituye tinicamenie el
fin de los procesos facultativos de control. El viejo aforismo del nemo iudex sine
actore solo cabe traldndose del control facultativo; en ¢l control obligatorio los po-
deres del juez se asemejan

5.5.1. Pusibilidad de interposicion de un requerimiento contra un proyecte sujelo a
control obligatorio: la cuestion de constitucionalidad y los preceptos sujetos a
control obligaterio (35 inc. 3° LOTC)

Es perfectamente posible que durante la tramitacion de preceptos teoricamente con-

trolables por obligacion, se susciten cuestiones de constitucionalidad'™ . La verdad

es que nada obsta a que antes de terminar su tramitacion se presente un requerimien-

to de inconstitucionalidad en su contra'”’ .

La verdad es que los limites para el gjercicio de la accidn son solo politicos,
basados, principalmente, en la prudencia de los agentes del proceso legisiativo y en
las particuiares condiciones del sistema de gobierno imperante. Los limites juridicos
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Asi lo reconoce la propia LOTC, (arl. 34 inciso 3° y 35 inciso 5°).

“El Consejo Constitucional francés ha declarade que el control de constitucionalidad
preventivo y obligatorio de las leyes organicas excluye Ia posibilidad de admitir reque-
rimicntos parlamentarios dirigidos contra proyectos de tal naturaleza. Lo anterior no
obsta, sin embargo, & que seriz admisible un requerimiento parlamentario dirigido contra
un precepto especifico de ley organica, en tante y en cuanto. se alegue y pruebe que la
norma impugnada tiene caracter comun™, ZapaTa LARRAIN, Patricio: La jurisprudenciu
del Tribunal Constitucional (Cormporacion Tiempe 2.000, Santiago de Chile, 1994, p.
99.
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(v. gr. casos de inadmisibilidad de un requerimiento) no son suficientes para disci-
plinar un adecuado uso del recurso ante el Tribunal Constitucional,

5.6. Legitimacion activa

Quienes gozan de legitimacion activa en nuestro sistema constitucional de control de
constitucionalidad por el TC. son: i) ¢l Presidente dc la ReptGblica, i) cualquiera de
las Cdmaras, o iii) una cuarta parte de sus miembros en gjercicio

Esta especial aptitud para ser parte en el proceso de control de constitucionali-
dad, y que en la teoria general del proceso viene dada por la particular posicién del
actor frente a la pretensiénmq. se da de una forma muy especial en el art. 82 CPR. En
cfeecto, dicho articulo contiene una lista cerrada de agentes legitimados para requerir
o instar por la intervencion del Tribunal. Ese elenco estricto de actores, se ha justifi-
cado por existir en nuestro pais una instancia posterior que permite siempre la inter-
vencion de particulares: el recurso de inaplicabilidad. Esta no es una nota peculiar de
nuestro sistema constitucional; algunos autores esaficles han sefialado que “el ecurso
de inconstitucionalidad no tiene como finalidad primaria [a salvaguardia de los dere-
chos subjetivos, sino la proteccion del orden constitucional, es, por asi decirlo, un
recurso en interés de la Constitucién y esta finalidad es la tnica justificacion de la
legitimacion acliva para interponerlo. Precisamente por ello, €l recurso de inconsti-
tucionalidad no se da sélo contra las leyes que regulan el gjercicio de los derechos
fundamentales y libertades pdblicas, sino contra todo género de leyes™''; se trata
entonces de establecer quignes pueden ser los “‘defensores abstractos de la Constitu-
cion™'.

Otros explican esta restriceion, sencillamente, en la veluntad de evitar un ejer-
cicio abusivo de la accién de inconstitucionalidad'"”? o en razones de prudencia poli-
tica, seguridad y normalidad juridica'” . Argumentos como éste fueron incluso ex-
puestos en la Comision de Estudios para la Nucva Constitucion, donde se arguyd que
“posibilitar a los particulares recurrir al Tribunal Constitucional implica, primero,
menoscabar la majestad de éste, pues se 1o obliga a cstar fallando permanentemente
infinidad de casos, y segunde, hace del todo incongruente la mantencion del recurso
de inaplicabilidad™"™* .

""" " El fundamento de esta medida porcentual radica en el propdsito de buscar una adecuada

proteccion de las minorias.

Cfr. GonzALEZ PEREZ, F.: Manual de Derecho Procesal Constitucional (Ed. Civitas,
Madrid, 1990}, p. 107.

RuBIO LLORENTE. F. y ARAGON R., Manuel: “Enunciados aparentemente vacios en la
regulacion constitucional del control de constitucionalidad™, en EPol, n® 7 (1979), p.
162.

GaRCia DE ENTERRIA, Eduardo: “La postcién juridica del Tribunal Constitucional en el
sistema espatiol: posibilidades y perspectivas™ en REDC.. »° 1 (1981), p. 49

FERNANDEZ SEGADO, Francisce: La jurisdiceion constitucional en Espafia (Madnd, Ed.
Dickynson, 1984), p. 32, En el mismo sentido: PECES BarBa, Gregorio: “El Tribunal
Comstitucional™, en El Tribunal Constitucional (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1981), vol. ITL, p. 2072.

Vid. la jurisprudencia del TC espaiiol, sustentanda este criterie, en PEREZ-SERRANG T,
Nicolds; Ef Tribunal Constitucional. Formularios y Doctring Procesal {Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1986), p. 43, también en SANCHEZ MORON, Miguel: “La legitimacién activa en los
procesos constitucionates™, en REDC., n® @ (1983). p. 11 y 24,

Comisionado Sr. Jaime GuzsmaN, CENC. 8. 359, p. 2360,
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A pesar de cllo, existe siempre una tendencia por reclamar mayor participacién
popular en estos procesos y, mas que participacién''”, la evolucién hacia un nume-
rus aperfus en materia de legitimacion activa''® que, a lo menos -en el decir de al-
gunos- s¢ amplie a determinadas instituciones relacionadas con la enseflanza e inter-
pretacion del Derecho, representativas de un pensamiento juridica digno de ser teni-
do en cuenta a la hora de posibles colisiones entre la Constitucion y la ley'"” . Bien
puede pasar que ayuellos en quicnes la Constitucion delega la funcion de reclamar y
defender la Constitucion no to hagan''®.

En tedo caso, la practica juridica de nuestro tribunal demuestra gue aquél cs
bastante abierto a recibir Jas opiniones de personas extraiias al poder legistativo, las
que suelen formularse al tribunal a través del proverbial “téngase presenfe™. & lo cual
el tribunal resuclve invariablemente: “a sus anfecedentes”, La sana practica del ami-
cus curiae'” salva, en los hechos, alguna de las limitaciones propias del nmerus
clausus en materia de legitimacion activa, Con todo, en caso alguno configura una
posicidn en el proceso para quicn las formula.

5.7. El interés en la accidn. El interds puhlico objetivo

La particularidad que demuestra la regulacion constitucional de los sujetos legitima-
dos para accionar ante nuestro TC,, al ignal que en otras legislaciones, consiste en
que quien actia ante la magistratura constitucional no lo hace necesariamente cn
relacion con un interds propio; dicho de otra manera las autoridades piblicas que
intervienen lo hacen no porque ostenten la titularidad de los derechos o normas fun-
damentales vicladas, “sino como portadores del interés piblico en la integridad y
cfectividad de tales derechos™'* . Es claro que las autoridades publicas pueden tener
intereses personales o politicos, pero independientemente de elfos tienen una especie

s . : : r ., fish
Que siempre la tienen los particulares, segun ¢f derecho de peticion que les reconoce el
art. 19 CPR. La accidn publica esta slo reservada para los nameros 7 y 10 del art. §2
CPR., casos de tipica funcion jurisdiccional.

16

“De todos los medios previstos en la legislacion comparada para engranar la justicia
constitucional con la opinién pablica, sin duda gue ¢l més Gtil es la accién que, ante el
Tribunal Constitucional, puede interponer cualgquicr civdadano™, CANOSA USEra, Rail:
Interprefacion constitucional y férmula politica (Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, Espaiia, 1988), p. 54. Para esta ampliacion de la tutela sobre los intereses colec-
tivos: CappELLETTI, Mauro:"El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano:
sus relaciones con cl ordenamiento comunitario curopeo™ (trad. J. Rodriguez Zapata), en
REDC., n® 4 (1982), p. 20. Una clasificacién de los sistemas de control de constitucio-
nalidad segin sus posibilidades en materia de legitimacion activa, en NOGUEIRA ALCALA;
“L.a justicia Constitucional como defensa de la Constitucion™ en RCAD, XX, n® 2-3
(1993), 1. I, p. 424, En Chile ha reclamado mayor participacion que la politica: GOMEZ
BERNALES, Gaston, en MS. [/ de septicmbre de 1994.

GONZALEZ. DELEITO, Nicolas: Tribunales Constitucionales. Organizacion v funciona-
mienfo (Tecnos, Madrid, 1980), p. 31.

Vid. DE VEGA GaRrCia, Pedro, en AAVV.: Constitucion Espaiiofa. Edicion comentada
(Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. 1979), p. 349.

Ejemplo clasico de esto: 8TC, 5 de abril de 1988 (Ley de Votaciones Populares y Escru-
tinios), en KEJ I pp. 1287 y ss.

MONTORO, Miguel: Jurisdiccion constitucional ¥ procesos constitucionales (Ed. Colex.
Espaiia, 1991), p. 174

17
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de funcién publica que cumplir, cual es “el poner en marcha los mecanismos de
depuracion del ordenamiento juridico™”' .

La existencia de una suerte de interés publico objetivo o interés de los poderes
publicos, que se presume de la investidura politica de los legitimados, es un aspecto
indiscutido de la legitimacion activa en la funcidn de control de constitucionalidad
de las leyes. Asi, se hahla de una actuacién de los sujetos legitimados como verdade-
ros “procuradores” o “apoderados™ de la Constitucion'**, o de un “interés piblico de
defensa de la supremacia constitucional ™' |

Este interés objetivo supone cntonces también una cspecie de proceso objeti-
vo'** en que el agente no defiende intereses propios, por lo que no puede tampoco
disponer de ellos. Aun cuando las auteridades a que se refiere el art. 82 CPR. pueden
disponer de sus acciones (nos referimos, por supuesto, al control facultativo, donde
la nocion de accién es atil}, no pueden disponer de ese interés constitucional que las
fundamenta. 1.a consccuencia mas importante de esta afirmacion dice relacién con la
improcedencia del desistimiento de la accién como modo de terminar el proceso. Si
los agentes legitimados no disponen del interés que sustenta la aceidén, malamente
puede su renuncia tener alglin efecto extintivo para el proceso. Esta afirmacién es
vilida tanto para los desistimientos colectivos como para los desistimientos indivi-
duales, que suelen constatarse en la prftcticam. Nuestro Tribunal, si bien suele no
prestar atencién a los primeros, toma en consideracion los segundos.

5.8. El proceso constitucional

Hablar de una accidn y de una funcién de control radicada en un drgano constitu-
cional, supone hablar de un proceso que las vincula, este es el proceso constitucional
materia propia del Derecho Procesal Censtitucional. Cosa diversa cs, por cierto, el
procedimiento o las reglas conforme a las cuales ese procedimiento se desarrollara.
Ll proceso constitucional, cvidentemente contagiado por ci contexto de funcio-
nes y de drganos en el que se desenvuelve, tiene como propias todas las peculiarida-
des de la llamada funcién de control de constitucionalidad de la ley: su contenido v
proposito de enjuiciamiento del Derecho, todas las peculiaridades de la norma de
decision, la politicidad de la controversia, del fallo y de sus consecuencias y, final-
menle la incidencia positiva cn ¢l proceso de creacion del derecho. Esas peculiarida-

SANCHEZ MORON, Miguel: “T.a legitimacién activa en los procesos constitucionales”™, en
REDC., n®9(1983), p. 23.

ELBRETON, J. P: “Les particularités de la jurisdiction constitutionnelle”, en RDPSP., n°2
(1983). p. 426.

GaRCIA MarTingZ, Asuncion: El recurso de inconstitucionalidad. El proceso directo de
inconstitucionalidad (Ed. Trivium, Madrid, 1992), p. 146. En un sentido parecido:
AROZAMENA SIERRA, Jerdnimo: El recurso de inconstitucionalidad, en AA VV. El Tribu-
nal Censtitucional (Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981}, p. 163.

AJa, Eliseo et al: Munual de Jurisprudencia Constitucional (Bd. Civitas, Madrid,
1960), p. 50 y Cano Mata, Antonio: “Los ciudadanos y su posible intervencion en el re-
curso de amparo y demds impugnaciones residenciadas en el Tribunal Constitucional™,
en RAP., n® 106 (1985), p. 21.

Nes referimos a los desistimientos pariculares presentados después de interpuesto el
requerimiento, Asi, por ¢jemple: En ¢l expediente Rol N° 220 (8TC, de 13 de agosto de
1993), ¢ TC. resuelve ante el desistimiento det H, Senador 8. Romero: “Téngase presen-
te” (resolucion de fecha 8 de agosto de 19535).
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des propias de toda la jurisdiccion constitucional sc concretan en una scrie de carac-
teristicas propias del proceso:

5.9,

1) Se trata de un proceso objetivo. Ls decir, frenie a la pretension (sea que se la
formulen al juez. sea que este mismo se la formule) solo queda la resolucion del
asunto. No es un proceso subjetivo en el que, en propiedad, quepa hablar de
partes. Asi como en los casos de la llamada jurisdiccion voluntaria, parcee tra-
tarse mas de solicitantes que partes en contradiccion. Esto hace que el conocido
principio procesal de la confradiceion no tenga aplicacion en esta modalidad de
procesos por control de constituctonalidad. Asi lo considera y también la mayo-
ria de la doctrina comparada'™.

il) La oficialidad tiene un sentido muy especial. Como hemos visto, estas facul-
tades varian segun se trate de controles preceptivos o facultatives. Segin se trate
de iniciar o impulsar el proceso, las facultades son diversas; para esto Ultimo ri-
ge el art. 30 LOTC. y para lo primero las normas imperativas del art. 82 CPR.
La oficialidad también se aprecia en los casos de preventivo: tanto para la de-
terminacioén del objeto controvertido como para determinar las normas impug-
nadas. Al término del proceso suele apreciarse también cuando extiende la de-
claracion de inconstitucienalidad a preceptos no impugnados, pero a los cuales
se extiende el vicio.

iit) Tambien se caracterizan por la brevedad con que cuenta el tribunal para
resolver, 1o que en nuestro pais es relativo tratandose del control obligatorio de
constitucionalidad del art. 82 N° 1 CPR'.

iv) Finalmente, la decision del asunto reviste caracteristicas muy especiales en
relacion con sus efeclos, tas que seran objeto de un analisis por separado.

Los sujetos de la contraversia. Las parfes.

En el proceso constitucional resulta dificil admitir ia categoria de partes. Esto en
cuanto no existe, en puridad, alguien que pida contra otro. La categoria de profago-
mistas 'y antagonistas no tiene lugar aqui, donde solo existen sujetos legitimados
objetivamente para reclamar, pero no para trenzarse en una controversia intersubje-

tiva.

Si hay alguien a quien se le pide algo es al juez constitucional, que no es parte

activa en el asunto'® .
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Vid. PArDO FaLCON, Javier: £ Consefo Constitucional Francés (Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Esparia, 1990), p. 90-91, 167 y 528; MoNTORO, Miguel: ju-
risdiceion constitucional ¥ procesos constifueionales (Ed. Colex, Espaila, 1991), p. 221,
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNaNDUEZ. T Curso de Devecho Administrativo (3a ed.,
Civitas, Madrid, 1980), vol. L, p. 175; Schraicin, Klaus, en AA VYV EL Tribunal Cunsti-
tucional y los derechos fundamentales (cologuio en Aix-en-Provence, Francia, 1981)
{Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984), p. 157-161;

RousiLLoN, Henry: “La Justice Constitutionnelle en France™. en LRD.. afio 3. n° |
(1989), p. 165, FaAvoREU, Louis: “La décision de constitutionnalité”, en RID.C., »® 2
(1986), p. 613; S1iLva BASCURAN, Alejandro: El Tribunal Constitucional, en AAVV., Lu
reforma constitucional de 1970 (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1* ed.,
1970), p. 227.

“La logica del control a priori implica en efecto que el juez constitucional resuelve rapi-
damente”, Pierre Bon: “El Conseil Constitutionnel frances y el modelo de Cortes Consti-
tucionales europeas”, en RChD . XX, n® 2-3 (1963), T. 1, p. 390,

Descartando los supuestos en que opera como si fuera parte, por ¢jemplo, al enjuiciar los
textos conforme a sus propias interpretaciones.



La determinacion del guién y del contra quién sc pide es especialmente imposi-
ble en el control obligatorio, por cuanto muchas veces el juez actuara solo, al no
haber sujetos que sostengan alguna argumentacion contra el proyecto que controla.

Sobre esta materia nuestro Tribunal ha realizado una interpretacion especial
acerca de lo gque se entiende, a nivel del control facultativo, por drgaras constitucio-
nalmente compromelidos. Ello porque el articulo 42 LOCTC. ordena que “admitido
o tramitacion un requerimiento, deberd ponerse en conocimiento de los drganos
constitucionaimente interesadus, envidndoles copia de él, quienes dispondrén de
cinco dias, contados desde la fecha de la comunicacion, para hacer Hegur al Tribu-
nal las observaciones y antecedentes gue estimen necesarios. Transcurrido dicho
plazo, el Tribunal procedera con la respuesta o sin ella”. Amparandose en esta
dispesicién el Banco Central de Chile. con fecha 25 de enero de 1995 presenté ante
el Tribunal Censtitucional, “en su calidad de interesado directo en la resolucion que
se adopte sobre el purticular™ una solicitud para que el requerimiento formulado en
contra del proyecto de ley derogatoria del inciso 4° del art. 10° de la Ley N° 18.401
le fuera “puesto oficialmenie en sy conocimiento, de acuerdo con lo establecido en
ef articula 42 de la Ley N° 17.997, a fin de que pueda hacer llegar of Tribunal lus
ohservaciones y anlecedenies que sean pertinenfes”. El Tribunal, con fecha 27 de
enerc de 1995, proveyd lo que sigue: “Siendo drganos constitucionalmente intere-
sados en lu aprobacion del proyecto de ley impugnado, ¢l Presidente de la Republi-
ca, afor del Mensaje, fa Camara de Diputados v el Senado, en sus calidades de
drganos colegisladores, solamente u ellos corresponde porer en conccimiento la
formulacion del respective requerimiento, quienes deberan hacer sus observaciones
v acompaiiar los antecederttes que estimen necesarios en el plazo sefialadn por la
ley. No siendo el Banco Central uno de dichos érganos, no ha lugar a lo solicita-
do™'® . Con esta declaracion se sent6 el principio de la restriccién del alcance de la
frasc “drganos constifucionalmente imteresados™ a que alude el art. 42 LOCTC., en
la medida que solamente incluye a los organos colegisladores. Si se concibe la cues-
tion de constitucionalidad como el desacuerdo entre organos cotegisladores (o al
interior del parlamento} respecto de la constitucionalidad de una norma (Cfr. STC,
de 26 de septiembre de 1984) y al fallo como la solucion de dicha diferencia, enton-
ces la resolucion transcrita es correcta. Lo contrario supondria admitir, por ejemplo,
ia intervencion de la Contraloria, de cualquier juez letrado (en tanto miembro del
Poder Judicial}, del Consejo de Seguridad Nacional, ete., etc., casi como si se tratara
de terceristas que intervienen en un juicio contradictorio. Dicha solucién, ademas,
guarda plena armonia con lo que hemos llamade la controversia o litigio constifu-
clional en sentido estricto.

120 - 5 — i ;
La resolucién anterior no tue sin embargo dbice para que el Banco Central expusiera sus

planteamientos, el que, siguiendo una practica tradicional en nuestros foros, presenté su-
cesivos escritos de “téngase presente”, los cuales fueron recibidos e inclusoe tenidos en
cuenta por ¢l tribunal al memento de extender ¢l fallo (vid. STC, 10 de febrero de 1995,
N® VIycons. 48%, 49% y 50%. en RDJ., 92.1.2.6. pp. 23 y s5.).
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VI. LOS EFECTOS DEL PROCESO. LA COSA JUZGADA EN SEDE CONSTI-
TUCIONAL

6. De la sentencia constitucional. Los efectos del proceso

El sentido finalista de la sentencia dictada en los procesos de control de constitucio-
nalidad, es -como se diio al comenzar este trabajo- hacer “justicia a la Constitucion®.
A diferencia de la interpretacion auténtica de la Carta, este tipo de interpretacion es
motivada'®, circunstancia esta wtima que permite legitimar la decision de juez'" .

Sin contar con los supucstos extraordinarios de terminacién (desistimiento -de
dificil aceptacién-, sentencias de inadmisibilidad, hechos sobrevinientes, ete.), el
proceso suele terminar en una sentencia. El punto, en adelante, radicard en encontrar-
le un sentido especial a csa sentencia, es cuestionar el verdadero alcance de sus
efectos.

Un primer problema que se aprecia radica en la dificultad para trasponer en sede
constitucional la nocion clasica de cosa juzgada. El dinamismo del Derecho justi-
ciable y ¢l fin de la funcidn de control, hace imposible transpolar aqui tode lo que
puede decirse en sede procesal ordinaria. Si tenemos en cuenta la misma naturaleza
institucional de los sujetos comprometidos {manifestada en las particularidades del
interés para accionar), concluimos que no cabe agui aplicar cso que se conoce como
los limites subjetivos de 1a cosa juzgada. Por otra parte, si tomamos en consideracion
la particular ductibilidad de lo pedido, la relativa disponibilidad sobre la causa de
pedir, la conclusion sera la misma: la teoria procesal de la cosa juzgada en sede
constitucienal no cabe, Esa misma ausencia permute hacernos dudar, entonces, de la
verdadera naturaleza jurisdiccional de la funcidn de control, especialmente cuando
éste es preventivo, Sole se admite la nocion de cosa juzgada formal (art, 32 LOTC.),
la que -en todo caso- en sede preventiva se confunde con la misma creacion del
derecho controlado.

La fuerza mayor que alcanza la sentencia del juez se aprecia en los casos de
control que hemos analizado a propasite de los DFL. En cfecto, conforme al art. 46
LOTC., “la sentencia que acoja el veclamo presentado por el Presidente de la Re-
publica serd comunicada al Contralor General para que proceda, de inmediato, a
tomeyr razon del decreto con fuerza de ley respective™; por otra parte establece que
“la sentencia que acoja un reclamo respecto de todo o parte de nn decreto con
Sfuerza de ley del cuad la Contraloria Gereral hubiere tomado razdn, se publicard en
el Diario Oficial dentro de tres dias contados desde la fecha de la dictacion de la
semtenicia y la norma respectiva quedard sin efecto de pleno derecho”. En este ulti-
mo caso, la verdad es que se trata de una competencia de anulacion de un acto ad-
ministrativo con fuerza de ley, por lo que cae en el terrene intermedio entre lo que cs
sentencia judicial y acto con fuerza abrogatoria de unz ley; en realidad tiene verda-
dera fuerza de ley {no rige para un caso concreto, sino que tiene efectos generales).

En el control a priori, la diferencia es sustancial. Puesto que ¢l drgano interviene
durante el proceso mismo de formacion de la ley. A este propésito resultan espe-

P Canosa USera, Rail: Interpretacion constitucional v formmda politica (Centro de Estu-

dios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1988), p. 29-30.

Se trata, en el fondo de tratar de distanciar al juez de la politica. ademas de legitimarlo
democrdticamente: GECK, Wilhelm: “Nombramiento y status de los magistrados del Tri-
bunal Constitucional Federal Aleman™ (trad. I. Puente Egido), en REDC., n® 22 (1988).
p. 198.

131

138



cialmente ilustrativos los antecedentes de la gestacion de la Ley N° 17.284, que cred
por vez primera un Tribunal Constitucional en nuestro pais. El proyecto original del
Presidente Frei Montalva establecia que las dispoesiciones que el tribunal declarara
inconstitucionales séle podian renovarse transcurridos que fueran dos afos desde la
fecha del pronunciamiento. Esta frase fue tempranamente suprimida en el primer
tramite de la reforma'™ | por lo que siempre s¢ entendid que un proyecto declarado
inconstitucional podia ser vuelto a presentar sicmpre'™ . Asi también se entiende
actualmente, extendiendo la declaracion de inconstitucionalidad sélo al proyecto de
que se trata, por lo que, por ejemplo, no se admiten indicaciones para reponer textos
ya declarados inconstitucionales por el 1C."** . Nuestra doctrina nacional asi también
lo ha entendido’™* .

Vid. Primer informe de la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados: DSCD.,
S. 9 de abril de 1969.

SiLva BASCUNAN. Algjandro: El Tribunal Constitucional, en AAVV., La reforma consti-
tucional de 1970 (Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, P ed., 1970), p. 270.
Vid, el Informe de la Cormision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado y sus
antecedentes en D85S, S, 20 de diciembre de 1990, pp. 2351 ¥ ss,; S. 16 de junio de
1693, pp. 713 y ss. y 6 de julio de 1993, pp. 998 v ss.

SiLva BAsCURAN, Alejandro y SiLva GALLINATO, Maria: Efecros de la resolucion de
constitucionalidad, en RChi., XV _ n® 2-3 (1988), p. 327.
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