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3 urisdiceidn constitucional:
 Funcionamiento de Ia accian o
ecurso de inaplicabilidad,

rdnica de un fracaso™

B Gasfon 6omez™”

" LA INAPLICABILIDAD COMO
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1. Sentido de la inaplicabilidad. La acf:ién. O recurso de inaplica-
bilidad es una técnica que la Constitucion Instituye para 1‘3_501"'91‘
conflictos normativos de jerarquia que se suscitan en el sistema
juridico con la aplicacién de normas a casos concretos y para
tutelar derechos fundamentales. 5i con motwo.de una gestién la
(o 1as) norma(s) legal(es) que un juez ha de aplicar para resolver-
lo estd (o estdn) en conflicto con otra (u otras) norrr}a'(s) pero de
la Constitucién, entonces por medio de ’la inaplicablhdad _pu‘BdE
solicitarse la suspensién de la obligacién del juez de aplicar el
derecho legislado —los preceptos legales— a casos. Ello supone
que el derecho legislado es indisponible para el juez de fondo
* ' - llamado a resolver disputas.

menté la inaplicabilidad y su inci-
tacion de la Constitucién y en la
a resguarda, es fundamental ad-

; Para entender y evaluar correcta
dencia en la unidad de la interpre
seguridad de los derechos que est

na version resumida de una investigacidn mayor
 llevada a cabo en materia de Recurso de Inaplicabilidad y que se publicard como libra.

Ademds, el informe fue debatido publicamente por todos los profesores del Centro de
Investigaciones y en especial por los profesores Pablo Ruiz Tagle V. y Rodolfo Figueroa

£ G. El autor agradece los valiosos comentarios y eXpresa una deuda de gratitud por la
acuciosa revisién previa efectuada por Rodolfo Figueroa, '

**  Abogado, profesor de Derecho Constitucional & investigador del Centro de Investiga-
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.

El presente informe corresponde a w
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vertir que esta funciona en el sistema juri-
dico como técnica de control de normas o
preceptos legales y no como control o inva-
lidacién de enunciados legales y que las re-
soluciones o sentencias que en los procesos
de inaplicabilidad se dictan tienen exclusi-
vamente efectos interpares o relativos, des-
conociéndose en nuestro sistema juridico,
las sentencias constitucionales erga omnes.
En efecto, lo primero que cabe aclarar es
que la accion o recurso de inaplicabilidad
funciona como controi de normas legales y
no de enunciados legales, incrementando,
con ello, la necesidad de técnicas adiciona-

~les que den estabilidad a las interpretacio-

nes de las normas y la Constitucién. Si la
inaplicabilidad funcionara como un control
de enunciados por inconstitucionalidad,
bastaria con comunicar publicamente la in-
constitucionalidad para mantener la uni-
dad de la Constitucién mediante el expe-
diente de invalidar el enunciado,
expulsdndolo del sistema jurfdico, y provo-
cando con ello efectos generales. Pero la
inaplicabilidad funciona como control de
interpretaciones o significados de los enun-
ciados (normas). Lo que se declara inaplica-
ble por inconstitucional —ineficaz circuns-
tancialmente— a un caso concreto, si bien
formalmente es el enunciado legal, en reali-
dad es la o las interpretaciones que es posi-
ble advertir de un enunciado en funcién a
la especifica situacién o caso en que va a ser
aplicada dicha interpretacion. De este modo,
el problema de determinar si la inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad incrementa la
unidad interpretativa de la Constitucién o
por el contrario solo estimula la regularidad
formal de las decisiones mas no su unidad
interpretativa material, ya que, entre otros
aspectos, no se mantienen por los jueces
constitucionales ni los métodos ni las inter-
pretaciones de la Constitucién, o bien, averi-
guar si la inaplicabilidad funciona de modo
abiertamente discrecional, resultan, todos
ellos, preguntas decisivas para evaluar el
compromiso constitucional del sistema y la
certeza de esta accién.
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Lo segundo que es clave aclarar en la inapli-
cabilidad, y que estd en directa relacion con
la unidad interpretativa de la Constitucién,
es que ni el sistema jurfdico ni la practica
constitucional fijan formalmente extensién a
los efectos de una sentencia de inaplicacién
mads alld de la gestion para la cual se solicita;
me refiero solo a aquellas que la acogen,
pues la de rechazo no generan efecto alguno.,
Ello provoca inestabilidad en las interpreta-
ciones de la Constitucién. Asi, una declara-
cién favorable de inconstitucionalidad no in-
valida el precepto legal o la ley tachada por
el Pleno de inconstitucional y no la expulsa
del sistema juridico, pudiendo volver a apli-
carse incluso en supuestos ficticos similares.
La Corte se pronuncia sobre la consistencia
con la Constitucién de una norma para -y
teniendo en cuenta- una gestién o juicio y le
estd vedado efectuar declaraciones erga om-
nes. Como se advierte se trata de una excep-
cion de inconstitucionalidad. En consecuen-
cia, esta declaracién es una ineficacia parcial
que obliga al juez ad quo o a la propia Corte
a excluir esa disposicién legal de los funda-
mentos de la decisién del caso, pero no lega
mds alld. Estos problemas se explican en que
la practica constitucional no implementa fér-
mulas semejantes al precedente,

2. El disefio pablico de la inaplicabilidad

 dificulta el funcionamiento y debate que exi-

ge una genuina jurisdiccién constitucional.
Desde el comienzo se puede afirmar que el
disefio institucional de la inaplicabilidad —
luego veremos la consistencia de sus deci-
siones no constituye un marco acertado para
el debate constitucional. La inaplicabilidad
en cualquiera de sus dos modalidades, esto
€8, COmMO recurso 0 accion, posee escaso dise-
fio de jurisdiccién constitucional.

En primer lugar, desde la perspectiva del
impulso para la revisién de constitucionali-
dad, tal iniciativa estd entregada exclusiva-
mente al titular, sujeto o parte interesada en
el asunto de fondo. A ello cabe agregar que
la motivacién para interponer un recurso

Gastin Gomez




proviene no. de razones publicas o institu- .
cionales, sino que estd estrechamente vin-

culada al propésito que anima la accién o
juicio y la blisqueda de la satisfaccién o tu-
tela del interés privado que, se cree, ests

afectado. Asi, la cuestion de la inaplicabili- -

dad y por lo tanto la de la constitucionali-
dad de las normas o preceptos legales es un

apéndice del asunto, litigio o conflicto pri-

vado que anima el pleito de fondo, y solo a
raiz y dependiente de él podrd ser revisada
constitucionalmente una norma o precepto
legal. La revisién de constitucionalidad de
las normas legales es un asunto que no tie-
ne autonomia ptbiica del litigio privado.
Es mads, en casi la totalidad de los casos in-
vestigados, la inaplicabilidad funciona solo
para evitar la aplicacién de preceptos in-
constitucionales a litigios o gestiones priva-
das y a instancias de los interesados provo-
cando escasos efectos horizontales para el
resto del sistema juridico.

En segundo lugar, en el debate constitucio-
nal que se provoca como consecuencia del
recurso, no se divisa la intervencién explici-
ta de razones, intereses o puntos de vista
publicos expuestos por entes que asuman
esa representatividad. En efecto, desde Ia
perspectiva de la legitimacién activa, es
sintomatico que estén excluidos de interve-
nir en el debate actores que en otros siste-
mas son swmamente influyentes como los
amicus curige de la causa, el defensor ptbli-
co, ministerio de esta clase, y estd excluido
también el juez de fondo que conoce del
caso. Asimismo, estdn excluidos del debate
los ciudadanos, porgue la inaplicabilidad
no funciona como accién publica.

En tercer lugar, desde el punto de vista del
procedimiento, este estd concebido como un
procedimiento privado andlogo a los elabo-
rados para litigios comunes; asi, el impulso
depende de la parte, la instancia es abando-
nable y es posible desistirse —en suma es dis-
ponible el procedimiento y lo debatido en
él~, por lo que solo las partes pueden solici-
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- tar la suspensién del proced1m1ento alegar

presentar pruebas, etc. Todo mirando al in-
terés procesal del solicitante. Como se ad-
vierte, en el procedimiento previsto no se
contempla espacio procesal para el debate
publico del problema de const1tuc1onahdad
que no sean los alegatos de parte.

Por dltimo, desde la perspectiva de sus
efectos, el cardcter o efecto interpares o re-

-lativo de las decisiones favorables de

inaplicabilidad evidencian agudas diferen-
cias entre diversas causas, ya que “benefi-
cia” solo a aquella causa para la cual se de-
creta formalmente. La inaplicabilidad no
provoca efectos de jurisprudencia o de pre-
cedente, pues ni el Pleno de la Corte ni los
actores del sistema actdan como si los razo-

 namientos que permitieron arribar a una

declaracién de este tipo poseen perdurabili-
dad ni penetracién para otros casos.

De lo anterior puede colegirse que un dise-
fio institucional precario de la inaplicabili-
dad que sigue la Ioglca de los procesos pri-
vados no facilita ni incentiva el debate
constitucional de cuestiones de interés y
valor pdblico y tampoco contribuye a la es-
tabilidad de las interpretaciones de la
Constitucién ni, en consecuencia, a la tutela
de derechos subjetivos piblicos.

EL FUNCIONAMIENTO DE LA

INAPLICABILIDAD ENTRE 1990Y 1996

En este capitulo se analiza el funcionamien-
to de la inaplicabilidad a través de cifras o
tasas generales. Estas cifras se consignan en
un modelo que piensa la jurisdiccién cons-
titucional, en especial el recurso de inapli-

~cabilidad, como intercambio entre deman-

da por tutela de derechos constitucionales
(tasa de ingresos anuales) y una oferta que
el sistema institucional produce (tasa de fa-
llos anuales). Entendemos, en consecuen-
cia, que estas mediciones o tasas -la oferta
y la demanda- son vitales para determinar
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la intensidad de tutela y de satisfaccién so-
cial de la jurisdiccién constitucional.

Ingresos de inaplicabilidad

El cuadro que sigue da cuenta de los ingre-
sos de recursos de inaplicabilidad en el pe-
ricdo que abarca el estudio, 1990 a 1996. Las
cifras reflejan la demanda por justicia consti-
tucional. Si esta demanda estd determinada,
al menos, por la congestién o demora, por la
esperanza de resultado favorable y por la in-
tensidad de la necesidad de justicia constitu-

- cional, el ndmero reducido de ingresos y la

irregularidad de ellos pone en duda el pa-
pel, disefio y funcionamiento de la inaplica-
bilidad como jurisdiccién constitucional. La
irregularidad que se advierte en los ingresos
no tiene explicacién en el periodo, porque
no hay hechos que la justifiquen. No se ad-
vierte por qué se presentan abruptos aumen-
tos de los ingresos en los afios 92 y 95. Natu-
ralmente, tampoco se advierte por qué en
los afios siguientes, esto es, 93 v 96, caen no-
toriamente los ingresos.

Jurisdicciones desde las que proceden los
ingresos

En el cuadro de abajo se advierten las cau-
sas falladas por la Corte en el periodo 90-
96. Ellas provienen mayoritariamente de la
jurisdiccién civil. Mds del 70 % de los in-
gresos provienen de dicha jurisdiccién. En
orden numérico le sigue la jurisdiccién de
proteccidn. Cabe agregar, con todo, que
dada la dltima jurisprudencia de la Corte
Suprema, el recurso de proteccién ya no es
mds una via desde la cual interponer un re-
curso de inaplicabilidad, porque la Corte
los declara inadmisibles.

Lo sorprendente del cuadro anterior es la es-
casa cantidad de recursos entablados en ma-
terias penales, 26. Sumados los provenientes
de la jurisdiccién militar, alcanzan 32. Si cru-
zamos este dato, con el modo de término de
€808 recursos, nos encontramos con que la
gran mayorfa de estos casos penales no lle-
gan a una sentencia jurisdiccional, porque,
sencillamente, son declarados inadmisibles

Cuadro N° |
Ingresos Periodo 1990-1996

Ingresados 90 91 92 93 94 95 96 97 Total
ENERO 3 2 5 7 2 7 6 0 32
FEBREROC 0 3 0 0 2 0 1- 0 6
MARZO 0 3 5 7 5 10 7 0 37
ABRIL 0 8 9 8 9 4 4 0 42
MAYO 0 3 1 7 5 43 2 0 61
JUNIO 1 1 24 7 8 1 5 0 47
JULIO 1 8 52 7 8 4 5 0 85
AGOSTO 1 2 28 3 2 10 1 0 47
SEPTIEMBRE 6 4 10 5 11 3 1 0 40
OCTUBRE 8 5 23 5 16 6 1 0 64
NOVIEMBRE 1 4 19 4 3 3 1 0 35
DICIEMBRE 4 7 6 2 10 4 1 0 34
TOTAL 25 50 182 62 81 95 35 0 530
68 - [6]
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toda vez que no hay causa o gestidn pen-*

diente al momento de conocerlo.

Cuadro N° 2 _
. Jurisdiccién de precedencia, periodo
1990-96
CIVIL 334
PENAL 26
MILITAR 6
PROTECCION 35
M. VISITA 5
MENORES 4
LABORAL 3
ELECTORAL 4
OTRO 58
TOTAL 475

Los fallos de inaplicabilidad

El cuadro siguiente muestra las causas fa-
lladas anualmente, desagregadas por mes.
Si se cruzan estos datos con los que arroja
‘el grdfico de modos de término, se advierte

Infarmes de Investiyacian / NGneto 4 - E0 ) £ Noviembre 1999

‘quie’los fuertes incrementos de fallos que se

detectan en 1994 y 1996 responden a mo-
mentos en que la Corte archiva causas por
retraso y no a un aumento del trabajo pro-
piamente jurisdiccional (ello es particular-
mente notorio en julio de 1994; si tomamos
en cuenta que la Corte ve inaplicabilidades
una vez a la semana se habrian dictado mds
de 25 fallos por dia). Lo que sucede, al pa-
recer, es que la Corte descubre en ese afio
que acumula causas de retraso que no se
mueven hace afios y a partir de junio de
1994 decide ordenar su archivo. Asi, entre
julio de 1994 y diciembre de 1996 se “fa-
llan” el 69% de las causas del periodo, re-
presentando, en meses, solo el 37%; en cam-
bio, el 31% del resto de las causas es
resuelto en el 63% del perfodo.

Forma de término de los recursos de
inaplicabilidad

El siguiente cuadro refleja el modo de tér-
mino de los 530 casos de inaplicabilidad del
periodo del modelo. Es interesante advertir
que mas del 50% de las causas obtengan
una resolucién informal de “archivese por

Cuadro N° 3
Fallos por mes

Ingresados 90 91 92 93 94 95 96 97 Total
ENERO 1 1 2 2 3 3 48 6 66
FEBRERO 0 0 0 0 0 0 1 1 2
MARZO 0 1 1 v 3 12 63 2 82
ABRIL 0 0 5 4 2 1 11 0 23
MAYO 0 0 0 25 8 -0 6 0 39
JUNIO 0 0 3 5 9 4 2 0 23
JULIO 0 2 9 2 115 5 9 0 142
AGOSTO 2 0 4 4 4 7 5 0 26
SEPTIEMBRE 1 1 5 28 7 3 5 0 50
OCTUBRE 0 0 1 1 7 4 13 0 26
NOVIEMBRE 0 3 2 2 7 7 7 0 28
DICIEMBRE 0 2 4 5 2 1 9 0 23
TOTAL 4 10 36 78 47 179 9 530

167
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falta de movimiento”, la que no es una re-
solucién jurisdiccional. La explicacién més
plausible para este hecho reside en que el
recurso es usado por la parte para paralizar
la accién de fondo, y si tal cosa no se logra,
lo abandona. ' :

Luego, los fallos en que se acoge el recurso
son solo 2,83% del total, excluyendo los
“archivese” que son el 5,76%. En cambio, la
inadmisién representa el 45,8% del total de
los fallos, excluidos los archivese. Las cifras
que se exhiben, demuestran la dificultad de
obtener un fallo favorable y la tendencia
marcada de la Corte a despachar las causas
de inaplicabilidad mediante resoluciones
meramente procesales sin llegar al fondo
del problema. En efecto, si se suman las
causas de inadmisién, de archivese y las
desistidas se obtiene un resultado apabu-
llante en el sentido de 1a falta de fallos pro-
piamente jurisdiccionales.

Cuadro N° 4
Formas de término

Total
Rechazado 80
Desistido 39
Inadmisible 119
Archivese 270
Acogido 15
No procede emitir pronunciamiento 1
Conctirrase ante quien corresponda 1
Abandono Procedimiento 1
Otro 1
Sin respuesta 3
Total 530

Es interesante advertir que si se cruza los
acogidos (15) con la materia de que son ob-
jeto y con la jurisdiccién desde Ia que pro-
ceden, se advierte que de los 15 recursos
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fallados 9 tienen que ver con el DL 2.695
(impugnacién al decreto que permite la re-
gularizacion de la pequefa propiedad rafz)
y/0 con otras materias. De los 15 casos, 12
provienen de la jurisdiccién civil y 3 de un
recurso de proteccién (no obstante ahora
estd practicamente cerrada esta via).

Fallos: tipo de precepto que se impugna
mediante |a inaplicabilidad.

El siguiente cuadro detalla ta forma de tér-
mino del recurso tomando en cuenta los ti-
pos de Preceptos legales contra los cuales
s¢ interpone el recurso. Se advierte unifor-
midad en lo que se entiende por “precepto
legal”, al concentrarse en leyes, decretos
con fuerza de ley y decretos leyes.

Cuadro N° §
Tipos de preceptos

Total
D.EL. 121
Sentencia 0
Potestad Reglamentaria 5
Contrato . 0
Avenimiento 0
D.L. 168
Sin clasificap . 7
Total - 530

Duracidn promedio del recurso de
inaplicabilidad: ingresos y fallos

La demora en resolver los recursos de
inaplicabilidad es un factor importante que
considera cualquier actor para entablarla
(es un costo). El cuadro siguiente mide la
demora en meses desde que el recurso in-

greso en la Corte Suprema hasta el fallo de-
finitivo de 1a causa.

Gastan Gimez




_ Cuadro N° 6
Duracién de recursos
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.- El siguiente cuadro tiene un valor comple-

mentario al anterior porque explicita o cruza
la duracién con el modo de término del re-

Meses Total  curso. De ello se advierte que los acogidos

' . los son preferentemente entre 12 y 15 meses.
0a3 39 Asimismo, los rechazados tienen una zona
4a6b 41 mds extensa de duracién que va de un afio a
7a9 51 casi tres afios. Los inadmisibles tienen su

.10a1l2 73 maxima intensidad entre uno v dos afios.
13a1b 57 . _
16a18 48 Gestiéon del recurso: ingresos, fallos,
19a2l 43 arrastres y factores
22 a24 88 .
25a27 46 Por dltimo, para evaluar el funcionamiento
28 a 30 17 del recurso es importante consolidar las ci-
31a33 13 fras anteriores en un andlisis de gestién. El
34a36 2 siguiente cuadro pone en evidencia los an-
37 o més 12 tecedentes que hemos comentado:
Cuadro N° 7

Duracién tramitacién recursos de inaplicabilidad segin forma de término

Meses  Rechad. Desis. Inad. Archiv. Acogid.  No  Concu. Aband. Otro S/R Total

proced, Ante  Proc.

Pronun.  quien
corresp.
0-3 0 5 29 2 0 1 1 0 0. 1 39
4-6 8 14 5. 3 0 0 0 0 0 41
7-9 13 4 7 2 0 0 0 0 0 51
10-12 15 0 10 44 4 0 0 0 0 73
13-15 14 2 12 21 7 0 0 0 1 57
16-18 4 1 17 24 1 0 0 1 0 48
19-21 5 1 8 28 1 0 0 0 0 43
22-24 4 0 4 80 0 0 0 0 0 88
25-27 7 7 7 24 1 0 0 0 0 46
28-30 8 3 3 3 0 0 0 0 0 17
31 -33 2 1 2 8 0 0 0 0 0 13
34-36 0 0 1 1 0 0 0 0 0 2
37 o més 9] 1 4 6 1 0 0 0 0 12
Total 80 39 119 270 15 1 11 1 3 530
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Cuadro N° 8
Anilisis de gestion, 1989-96

Afios Atraso  Ingresos Fallos Pendientes Dilacion Dilacién  Factor de
- acumulada  gestion
(A) (B) () (B-C) (A/C) (B-C/C) (B/C)
1989 33 27 13 14 2,54 107,7% 2,08
1990 47 26 4 22 11,75 150,0% 6,50
1991 69 50 . 10 40 6,90 400,0% 5,00
1992 109 184 36 148 3,03 411,1% 511
1993 257 67 78 11 3,29 -14,1% 0,86
1994 246 88 167 -79 1,47 -47,3% 0,53
1995 167 106 47 59 3,55 125% 2,26
1996 226 56 179 -123 1,26 -68,7% 0,31
1997 103

Del cuadro se puede inferir que el retraso
resulta un factor importante que influye en
el ritmo de trabajo (ver factor de gestion).
El afio 1989 comienza el deterioro de su tra-
bajo, ya que de cada dos causas ingresadas
una es fallada. El deterioro de la gestién se
vuelve insostenible, pues en 1990 de cada
6,5 causas que ingresan una es fallada; en
1991 fallan de cada 5 una, cuestidén que
vuelve a suceder en 1992. A partir de ese
afio, la Corte incrementa su trabajo para cu-
brir atrasos, pero a pesar del incremento
substancial de los fallos entre 1993 vy 1996
(en algunos casos, como el afio 1996, llega a
ser numéricamente diez veces superior al
de 1989) el trabajo de la Corte es insuficien-
te para dar cuenta del crecimiento del atra-
50 y de los nuevos ingresos.

Las cifras permiten, ademds, sugerir, segtin
Creemos, una relacién estrecha entre el fun-
cionamiento de la inaplicabilidad en la Cor-
te Suprema y el conocimiento de los recur-
sos de proteccién. Ya hemos dicho que
hasta el afio 1992 la Corte ve deteriorado su

nivel de trabajo, lo que podria tener rela- -
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cién con el incremento de las apelaciones
de recursos de proteccién. Sin embargo, al
modificar el Auto Acordado sobre protec-
cién haciendo précticamente imposibles la
vista de la causa con alegatos en segunda
instancia (1992), la Corte Suprema recupera
en 1993 su capacidad de gestién en materia
de inaplicabilidad. Desde 1992 en adelante
Y a excepcién de 1995 todos los restantes
afios presentan indices de gestién favora-
bles (el afio 1995 es explicable por la espe-
clalizacién de salas),

El dato ocuito en el funcionamiento del
recurso de inaplicabilidad: la suspensién
del procedimiento.

El siguiente cuadro cruza dos ejes o mate-
rias. Por una parte, la forma de término
del recurso y por la otra el tipo de norma
que es susceptible de ser evaluada en su
constitucionalidad. Se trata, en el primer
caso, de unas modalidades de término del
recurso que la prdctica judicial ha ido
configurando, porque no hay regulacién
al respecto.

Gastén Gdmez




Lo primero que resulta evidente es que

muy pocas causas llegan hasta un: fallo ju-"" -
- risdiccional. As{, entre desistidos, inadmisi-

bles, archivese y las restantes, suman 435
recursos, o sea el 82,07% de las causas que
ingresan no llegan hasta una resolucién ju-
risdiccional (aunque sea de rechazo). En el
mismo sentido, el indice permite destacar

el escaso porcentaje de causas que son aco-

gidas, pues solo el 2,83% de las causas tiene

- un resultado positivo. Ahora bien, estos da-
tos no son en esencia ni positivos ni negati- .

vos, si no fuese porque las decisiones:
—como veremos mds adelante- no guardan
la integridad y coherencia que serfa de es-
perar de la jurisdiccién constitucional.

Ahora bien, de los datos entregados es inte- -

resante destacar el alto niimero y porcenta-
je de causas que aparecen terminadas bajo
la rdbrica “archivese”. Este nimero de ar-
chivese representa casi el 51% del total de

. Informes e Investiyacidn fjﬂmemf-Hﬁn]_[lin_y_lemlzre R

‘las causas ingresadés de inaplicabilidad en-

tre 1989 y 1996. Estos datos no tienen com-
paracién .con ninguna otra accién constitu-
cional nacional o comparada. Hay,
entonces, factores ocultos que provocan

--este verdadero abandono.

El alto ntimero de causas terminadas como
“archivese” responde, pienso, a la préctica

- judicial generalizada (a la luz de la canti-

dad) de esgrimir la accién de inaplicabili-

~ dad como medio para paralizar la accién

ordinaria o comtn. El interés que anima la
interposicién del recurso es, entonces, im-
pactar en el juicio y el debate de constitu-

- cionalidad queda subordinado a que se de-

clare la suspension del mismo o a que,
extraordinariamente, la parte persiga un

Ppronunciamiento a pesar de las adversida-

des procesales. Tampoco puede descartarse
la incidencia de la demora en el retraso de

. las causas.

Cuadro N° | |
_Forma de término segdn tipo de norma

Forma de término Ley- D.EL

P.reglamentaria ~ D.L  S/R - Total
Rechazado 60 .5 1 14 0 80
Desistido S 28 -3 0" | 8 0 39
Inadmisible i 53 5 1 573 19
Archivese 81 108 3 75 3 270
Acogido - 4 0 0 11 0 15
No procede pronunciamiento 0 0 0 1 0 1
Conctrrase ante qui'en _ : _
corresponda 0 -0 0 0 1 1
Abandono del proceso 1 0 0 -0 ¢ 1
Otro 0 0. 0 0. 1 1
S/R 2 0 0 1 0 3
Total o 229 121 5 167 8 530
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Cuadro N° 2
Suspension del procedimiento

Suspende No Total
: - suspende

Rechazado 20 60 80
Desistido 8 31 39
Inadmisible 23 96 119
Archivese 3 267 270
Acogido 8 7 15
No procede
Pronunciamiento 0 1 1
Concrirrase ante
quien corresponda 0 1 1
Abandono del
proceso 0 1 1
Otro 0 1 1
Sin Respuesta 1 2 3
Total 63 467 530

En suma, el alto ntimero de archivese se ex-
plica, en parte, por la denegacién de la sus-
pension del procedimiento. En el 99% de las
causas que no se ordené la suspensién del
procedimiento se terminé por archivo. Ahora
bien, este dato demuestra que el recurso de
inaplicabilidad —genuinamente— estd siendo
usado para intentar paralizar la causa de fon-
do. Cuando ello fracasa, lo que acontece en
mds del 50% de las causas, el recurso deja de
tener interés para la parte que lo interpuso, y
como la Corte no hace nada por instar por su
prosecucidn, queda la causa en estado de es-
pera. Pero, ademds, no hay criterios ptblicos
que permitan advertir los factores que impul-
san a la Corte a resolver favorablemente una
solicitud de suspension del procedimiento.
Hs muy probable, pero es una especulacién,
que esa decisién esté influida por factores cir-
cunstanciales como el relator, el tribunal del
que proviene, la historia propia del precepto
en la jurisprudencia de la Corte y otras. Pro-
bablemente también la Corte Suprema mane-
ja la cantidad de materias de inaplicabilidad

que debe conocer y fallar por medio de este

expediente.

Materias que se fallan por medio de la inaplicabilidad

Cuadro N° 13

Inadmisibles

Materias Sentencias Otras Sin respuesta Total

acogeit o de término formas

rechazan '
Ley 1.769 0 3 5 0 8
Ley 19.260 1 2 6 0 9
Ley 19.133 2 0 9 0 11
Ley 18.196 4- 2 7 0 13
Ley 18.525 21 0 0 0 21
Ley 18.700 0 10 29 0 39
DFL 252 2 1 103 0 106
DL 2.695 15 48 67 1 131
Otros (75 casos) 26 42 57 0 125
No determinado 24 11 30 2 67
Total 95 119 313 3 530
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Como se advierte, la inapIi’cal:);_i;l_j;i‘.da_d estd: -

bastante concentrada en resolver situaciones
puntuales relativas al Decreto Ley 2.695, es
més, el 47% del total de los fallos anuales
tratan sobre esta materia (ya la analizaremos
por separado). Ello sugiere que la inaplicabi-
lidad no ha logrado dar una idea acabada al
resto del sistema 'y a los jueces acerca de si
~este decreto es o no constitucional. Del resto
de las materias, la impugnacién de la Ley

118.525 corresponde a 21 causas que ingresa-

ron todas en el mismo dia y que fueron tam-
bién todas falladas en el mismo dia y por
medio de una resolucién idéntica donde lo
dnico que cambia es el ndmero de rol y el
nombre de la parte. De modo que no pueden
las impugnaciones a la Ley 18.525 conside-
rarse como casos diferentes. Luego hay 106
causas dirigidas a impugnar el articulo 98
del DFL 252, pero, segtin se advierte del gra-
fico, més del 96% de ellas terminé mediante
una resolucién no jurisdiccional de archive-
se por retraso. De este modo, se puede decir
con absoluto fundamento que el grueso de
las impugnaciones de inaplicabilidad estdn
dirigidas a los asuntos de propiedad que in-
volucra el DL 2.695. .

DECISIONES DE INAPLICABILIDAD Y
PRACTIC_A CONSTITUCIONAL

Aqui se revisa si las decisiones de inaplicabi-

lidad cumplen los objetivos que toda jurisdic-

cién constitucional debiera satisfacer en un
- sistema normativo. Por lo pronto cabe afir-
mar que la inaplicabilidad no es cualquier
tipo de justicia constitucional, ya que presu-
pone que el control y el debate constitucional
son llevados hasta jueces comunes, algo que
no es pacifico en la teoria contemporanea.
Ahora bien, ;qué funciones cumplirfa la
inaplicabilidad en un sistema juridico bien
ordenado? Hay tres funciones de una juris-
diccién - constitucional de cara a configurar
una préctica constitucional {ntegra y coheren-
te (que, desde otro punto de vista, constitu-

yen las razones justificatorias para tener justi-
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_ cia'_zconstitucionéi .organizada'y financiada
- por el Estado), a saber, (1) resolver el proble-

ma de la supremacia constitucional determi-
nando la pertenencia de las normas al orde-

‘namiento juridico (resuelve el problema de la

validez del derecho). En esta funcién, en el
fondo, se fijan limites a la politica y a las deci-
siones: del Poder Legislativo. Inevitablemen-
te, para que no haya decisiones irracionales,
se requiere que esto se haga con unidad y
coherencia; (2) si las Constituciones estable-
cen derechos y los derechos ~por definicién
tedrica y dogmiética— constituyén un limite al
poder politico 0 a las decisiones colectiva o
mayoritarias, entonces la justicia constitucio-
nal y la inaplicabilidad debieran proteger
este tipo de intereses individuales frente a las
decisiones particularmente del parlamento,
de modo similar a las condiciones de genera-
lidad de la propia Constitucién, esto es, pro-
tegerlos con integridad 'y coherencia; (3) la
Constitucién, debido a su estructura en gene-
ral abierta, se nos presenta como un punto de
articulacién entre politica, moral y derecho.
La existencia y papel de una Constitucién no
deriva exclusivamente de ser antecedente for-
mal de las decisiones de los jueces, a pesar de
que los jueces tienden a hacernos creer que
sus decisiones se basan solo en razones de
autoridad. Si los jueces quieren justificar sus

~decisiones constitucionales, inevitablemente
- deberdn buscar razones que vayan més alla

de las puras cuestiones de validez y por ello
deberdn apoyarse y desentrafiar o fijar el sen-
tido de principios morales, juridicos y tam-
bién de mérito, relativamente abiertos a la
argumentacion. Tales decisiones y argumen-
taciones deben formar una prdctica constitu-
cional que disminuya la complejidad social,
aumente la estabilidad e incremente la uni-
dad de todo el sistema de decisiones.

Préctica constitucional o regularidad en
las decisiones de inaplicabilidad

Para comenzar es necesario diferenciar entre
préctica constitucional argumentativa y re-
gularidad de las decisiones de una justicia
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constitucional. En sintesis, la diferencia estri-
ba en que la “regularidad” consiste en resol-
ver un cietto asunto uniformemente, mante-
niendo una misma respuesta institucional. En
cambio, la préctica se refiere a resolver todos
los asuntos similares conforme a las mismas
razones, fundando las razones que apoyan
una decisién. Mientras la regularidad es una
repeticidn, la prdctica es una uniformidad ra-
zonada. En este apartado trato de saber si la
Corte desarrolla los puntos 1, 2 y 3 que defi-
nimos con anterioridad, fundando una prac-
tica razonada VY no meramente con cierta re-
gularidad o repeticién de fallos.

El propdsito que me he trazado no es deter-
minar la regularidad formal de las senten-
cias, esto es, si habitualmente se rechazan o
acogen solicitudes de inaplicacién por in-
constitucionalidad sobre una materia (con
todo, con estos datos formales comenzare-
mos), ello porque la inaplicabilidad es una
técnica, como se dijo, sofisticada y argumen-
tativa de jurisdiccién constitucional a través
de la cual se declara inaplicable -ineficacia
circunstancial- una norma que se infiere de
enunciados legales, a los efectos de una si-
tuacién o caso préctico y la justificacién de
dicho control es que tal interpretacién lesio-
na el aparato formal de la Constitucién o los
principios y valores que esta cobija. De
modo que, para determinar la préctica y la
capacidad de producir jurisprudencia de la
Corte, vamos a circunscribir nuestro trabajo
a tres aspectos. En primer lugar, revisaremos
las decisiones sobre constitucionalidad del
DL 2.695. Luego, en segundo lugar, vamos a
analizar si la Corte desarrolla argumentati-
vamente el principio de igualdad y, por dlti-
Mo, vamos a revisar la llamada derogacién
tdcita o inconstitucionalidad sobrevenida.

Anailisis de las decisiones referidas al
Decreto Ley 2.695

Para responder a Ja interrogante de si la Cor-
te Suprema mantiene alguna prédctica-en sus
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fallos de inaplicabilidad y si desarrolla los
derechos fundamentales y argumenta cons-
truyendo un tramado constitucional, detalla-
remos la evolucién de las decisiones y los
fundamentos mas importantes del DL 2.695.

En la primera decisi6én del perfodo sobre la
cuestion de la constitucionalidad del DL
2.695, en el afio 1992 (rol 16.622, Duhart A,
Juan Carlos, 28.01.92), se trataba de un pre-
dio de 280 hectdreas que fue regularizado
por medio del DL 2.695. La decisién es de
inadmisibilidad, puesto que, en este caso, la
Corte observa un intento de revisar la apli-
cacion de normas que produjeron todos sus
efectos y estos estdn consolidados. (Hay
voto de minoria). Unos meses después, la te-
sis de minorfa gana adeptos. La Corte se
pronuncia favorablemente sobre la contra-
diccién normativa sin entrar al fondo de la
accién entablada en primera instancia (Puga
G., Juan Alfonso, 10.04.92). Las razones que
la Corte tiene para acoger el recurso se refie-
1en al tipo de contradiccién normativa (DI, -
Constitucién) y no a razones relativas al
caso. Este DL es inconstitucional, porque,
sostienen los Ministros, transgrede el articu-
lo 19 namero 24 incisos 1, 2, v 3, lesionando
el derecho de propiedad, la reserva de ley y
expropia sin cumplir con las exigencias que
fija la Carta. Es inconstitucional, porque una
persona por simple posesién material, mds
cinco afios y una resolucién administrativa
que la establece, “hace perder Ia propiedad
de un bien rafz legalmente inscrito en el
Conservador de Bienes Rafces”. Las normas
del Cédigo Civil relativas al dominio y la
posesion; articulos 582 y siguientes y 700, in-
tegrarian la Constitucin y esta las garanti-
zaria. (Hay voto de mineria). Unos dias des-
pués esta mayoria tiende a consolidarse y se
dictan tres fallos exactamente iguales (roles
16.0492, Cardone La Roza, Héctor, del
24.04.92, ademds los roles 16.948 y 16.949, se
trata de la misma accién en la instancia y de
los mismos solicitantes), que acogen el re-
curso. La argumentacién de la Corte Supre-
ma es muy semejante a la anterior,

Gastan Gémez




Casi cinco meses después, la Corte cambia

. ra inadmisible el recurso. Se trata de una ac-

cién de nulidad de la inscripcién originada

en un proceso de saneamiento (rol 17.875,
Cuevas Chacén, Marcelo, del 16.09.91) En
esta ocasion, en un fallo bastante reducido,
la Corte esgrime como criterio mayoritario,
el que no cabe la accién de inaplicabilidad

contra una ley globalmente considerada. El

mismo dia, el 16.09.92, se falla otra causa del
mismo modo (rol 17.143, Torres Escobar,
Mirna). Al final del mismo afio, el 2.12.92 se

repite la misma argumentacién (causa rol

18.131, Allemand Pino, Mireya).

"En el mes del abril de 1993 (causa rol
15.902, del 13.04.93, Dimter Brandau, Au-
gusta) la Corte va a declarar inadmisible la
- solicitud de inconstitucionalidad. La razén
no es que la Corte considera, que no cabe la
solicitud contra una ley globalmente consi-
derada porque el fallo expresamente reco-
noce que se interpone el recurso contra al-
gunas normas precisas y determinadas del
DL 2.695, sino que, sostiene, el solicitante
no argumenté ni fundé la inconstitucionali-
dad de los articulos que impugna. Diez
~dfas después la Corte tiene oportunidad de
~confirmar su punto de vista (causa rol
18.540 de 23.04.93, Diaz Martinez, Eliana).
La Corte, en otro escueto fallo, decide de-
clararlo inadmisible porque el recurso no
procede contra ley globalmente considera-
da. Para abreviar, en las siguientes causas
el fallo es el mismo (causa rol 18.206 del
23.4.93, Sdenz Diaz Rodrigo, proveniente
de una oposicién a la regularizacién de la
propiedad; y causa rol 18.204, de la misma
fecha, solicitante y accién de procedencia).
Unos dias después en la causa 17.470 vuel-
ve a repetir que no cabe contra una ley glo-
balmente considerada.

Sorpresivamente un mes después, en mayo,
la Corte vuelve sobre sus pasos. Las si-
guientes seis causas fueron falladas aco-
giendo el recurso (causas roles 18.767,
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| 18.728, 18766, 18.768 y 18.729, todas resuel-
de criterio sobre este problema. Ahora decla- ..

tas.el 19.05.93). La solicitud de inaplicabili-
dad se refiere a todo el DL y también a va-
rios de los articulos del mismo (2, 4, 15, 16,
26 y 29). El fallo acoge todos los recursos de

-inaplicabilidad y la argumentacién es pura-

mente abstracta: se afirma que todas las
normas del DL son inconstitucionales, pero
en particular las que el solicitante .objeta.
Estas normas abrogan las normas sobre la
posesion y el dominio del Cédigo Civil, su-
primiendo la garantia de la posesidén inscri-
ta que constituye presuncién de dominio “y
que es la base de la actual organizacién so-
cial y econémica del pais”. Luego repite to-
dos los argumentos del caso Cardone -que
ya hemos descrito-, agregando, luego, que
esta argumentacién de inconstitucionalidad
alcanza a todo el DL y que no existe ningtn
obstdculo para que se haya solicitado y de-
clarado la inconstitucionalidad. global del
DL 2.695. (Hay fallo de minoria).

Exactamente 7 dias después, la Corte vuel-
ve a dar un giro en esta materia. Ahora
(rol 18.506 de fecha 26.05.93) y ante una

-solicitud —igual que la anterior- referida

tanto al Decreto Ley como a algunos de
sus articulos, proveniente de una accién
ordinaria de nulidad de inscripcién de do-
minio. El recurso-es declarado inadmissi-
ble, porque lo que solicita aqui es invali-
dar una situacién o derecho incorporado
al patrimonio de una persona. El o los pre-
ceptos tuvieron su aplicacién y crearon la
situacién para la que esas normas fueron
instauradas. 5i se acogiera se perderia la
seguridad en los derechos.

De aqui en adelante, desde mayo de 1993,
la Corte no ha vuelto a declarar que acoge
una de estas inconstitucionalidades (lo aca-
ba de hacer en 1999). Los argumentos que
se esgrimen en la inadmisién, son los si-
guientes: (1) la accion de inaplicabilidad no
incide en el fondo de la causa para la cual
se solicita aquel pronunciamiento por de-
fectos en la accién, en la titularidad u otros
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similares (en las causas roles 16.624, 19.245,
- 20.550, 23.113, 23.923); (2) por atentar con-
tra derechos adquiridos ingresados al patti-
monio (15.957, 18.981, 20.180, 18.834,
18.207, 20.038, 19.804, 19.847, 20.430, 20.360,
29.219, 21.210, 17.534, 20.208, 20.367, 20.939,
22.414, 20.025, 23.317, 23.391, 1479, 23.551);
(3) tratase de una impugnacién de una ley
globalmente considerada o no precisa con
detalle las razones de la contradiccién cons-
titucional (17.055, 18.742, 20.684, 21.926,
19.777 y 18.205). Solo hay muy pocos casos
de rechazo. Tal es el caso del rol 23.551, Ma-
deras Prensadas Cholgudn, del 26.01.96.

Analisis del principio constitucional de
igualdad

El principio constitucional de igualdad es
uno de los supuestos mds usados para so-
licitar la declaracién de inaplicabilidad.
En lo que sigue intentaremos averiguar si
la Corte frente a las alegaciones de igual-
dad se comporta como una jurisdiccién
constitucional, en el sentido que hemos
sostenido. :

- En septiembre de 1990, el 24, se produce el

- primer fallo del periodo, donde se argu-
menta con el principio de igualdad (rol
27.640, 24.09.90, Contreras V., Manuel v
otros). Se solicit6 inaplicar el Decreto 2.191,
norma que instituye la amnistia, con la ex-
cepcién contemplada en el articulo 4°.

En el considerando 17 la Corte Suprema de-
sarrolla la argumentacién encaminada a re-
chazar la solicitud. La amnistia, sostiene,
no tiene cardcter personal ni particular, se
refiere de modo general e igual a los hechos
‘punibles en que hubieren incurrido sus au-
tores, complices y encubridores, en el pe-
riodo que comprende, siempre que no estén
sometidos a procesos o condenados. La ge-
neralidad es un principio inhérente a este
tipo de leyes. “Apareciendo pues que la
amnistia de que se trata, establece de un
modo general, para situaciones iguales y en
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condiciones también iguales, sin que im-
porte menoscabo alguno las limitaciones
también generales que imponen para acce-

~der al beneficio, por circunstancias de ca-

rdcter procesal o en relacién a determinada
delincuencia, debe concluirse que el pre-
cepto impugnado no vulnera la garantfa de
la igualdad ante la ley ni establece diferen-
cias arbitrarias”.

Después (rol 20.300, del 26.06.91) se impug-
N6 la Ley 18.017. Ahf se concluyé que esta
norma no transgrede la igualdad, porque
“no se refieren a grupos determinados, sino
que constituyen cdnones dictados en gene-
ral, sin individualizar ni especificar a nadie
para ser aplicados a todas aquellos entes a
quienes correspondiera su aplicacién”.
Unos dias después, la Corte resolvié una
solicitud de inaplicacién mads compleja (rol
16.227, del 12.07.91, Mardones Mora, Pedro
Antonio). Se solicita la inaplicacién del arti-
culo 98 del DFL 252 de 1960, porque afecta
la igualdad en el sentido que dicha norma
diferencia y discrimina entre los deudores
hipotecarios, los que solo pueden oponer
ante la ejecucién tres excepciones bastante
precisas y determinadas a la deuda recla-
mada por un acreedor hipotecario y el deu-
dor comin, en cambio, puede interponer
todas las excepciones indicadas en el CPC
méds una serie de otras restricciones. Estas
normas diferencian entre unos y otros. Que
a la inversa también se discrimina entre
acreedores hipotecarios bancarios y los no
bancarios. La Corte para rechazar el recurso
afirma que por diferencia arbitraria debe
entenderse toda diferencia o distincién rea-
lizada por el legislador que aparezca como
contraria a la ética elemental 0 a un proceso
normal de andlisis intelectual; que no tenga
justificacién racional o razonable. El art{cu-
lo 98 solo ha creado un procedimiento dis-
tinto para situaciones distintas que se gene-
ran en el dmbito del derecho, las que estan
admitidas cuando, como en este caso, estdn
dispuestas para la salvaguarda y proteccién
de bienes jurfdicos superiores”. Se rechaza.
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El mismo dfa, la Corte tomé uri_a.die:cisién

al impugnarse también el articulo 98 del
DFL 252 de 1960.

Dos afios después, la Corte, rechazando una
causa, vuelve a pronunciarse sobre la igual-

dad (rol 17.058, del 25.01.93, de la Corpora-
cion Metodista). Se impugnaban los articu- -

los 53 y 53 bis de la ley indigena, y ante un

juicio de reivindicacién, se sostuvo que
transgrede el articulos 19 ntimeros 2, 3y 24

de la Constitucién. El solicitante reclamo
que tales normas establecen que aquel que
sea ciudadano chileno y tenga caracteristicas

de mapuche o indigena puede hacer uso de

esta ley especial —los restantes no— en contra
de cualquier persona, llevdndole a juicio es-
pecial, en tnica instancia, y con anteceden-
tes e informes del servicio demandante. El
fallo sostiene: primero, que con la igualdad
se quiere acentuar la importancia de que
ninguna autoridad imponga requisitos u
obligaciones a personas distintas en iguales
circunstancias. Segundo, lo que se pretende

con el derecho o la igualdad, es que ante el -
derecho todas las personas tengan en razén
~ de su situacion de raza, sexo, estirpe, condi-

cién u otras, un mismo trato. Tercero, que
asi entendido este derecho, resulta fdcil de-
- cir que las normas contenidas en los articu-

" los 53 y 53 bis, ambas mencionadas, no son

inconstitucionales, porque los indigenas, en
los casos sefialados en estos preceptos, te-
nen el mismo trato y se encuentran en igua-
les condiciones con los integrantes de la cor-
poracion Metodista que figura como
demandada en juicio reivindicative “(...)
pues es evidente que la dictacién de estas
tuvo como Unico propdsito la proteccion de
ciertas categorias de personas para resguar-
dar su debilidad social, cultural y econémica
frente a otros estamentos de la sociedad chi-
lena que no se encuentran en las mismas
condiciones, como lo son los indigenas del
pais” (tampoco transgrede el 19 ntimero 3,
porque incorpora el principio de bilaterali-
dad de la audiencia).
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12 _dec . Algin tiempo después (rol 19.407, inter-
identica, causa de Ochseinus Vargas; Jorge, " plies _ ;
pugna el articulo 8 del DFL 178 de 1981) la

pliesta por Arriagada Nova, Cecilia, se im-

Corte la rechazard, porque las diferencias

no son arbitrarias y se trata a las personas

segun sus circunstancias. Por tltimo, en
uno de los dltimos fallos referidos a la

igualdad (rol 30.114, del 04.06.94, Espinoza
“Bravo, Pedro), el tema del cuestionamiento
. del DL 2.191, especificamente el articulo 4,

volvié a ser cuestionado, pero esta vez des-
de la perspectiva de aquellos que fueron

procesados y condenados en la investiga-

cién, Se cree que esta norma establece una
excepcién arbitraria. La Corte sostiene (1)
El 19 ndmero 2 no garantiza una igualdad
absoluta, pues se acepta que haya discrimi-
naciones con tal de que no sean arbitrarias,
(2) En las actas quedé establecido que era
un tratamiento igualitario aquel que no di-
ferenciaba; 8) luego define arbitrario segtn
la Real Academia cuando se procede con

. arbitrariedad, y arbitrariedad, “acto de pro-
- ceder contrario a la justicia, la razén o las
leyes, dictado solo por la voluntad o el ca-

pricho”. Lo que no es el caso porque (1) los
hechos de que da cuenta se tratan de un
homicidio tremendo; 2) ademads, un homici-

‘dio perpetrado fuera del pais; (3) el que ha

causado conmocién social e internacional
por la forma en que se ha producido y por
las personas involucradas. Todo ello condu-

ce al rechazo del recurso.

INAPLICABILIDAD:

INCONSTITUCIONALIDAD ) )
SOBREVENIDAY DEROGACION TACITA

En los anteriores acdpites se advierte que la
Corte no ha logrado cumplir con dos de los
tres objetivos que toda jurisdiccién consti-
tucional, decfamos, se propone realizar: tu-
telar derechos e interpretar, desarrollando
los valores y principios constitucionales de
la Carta de modo integro y coherente. Aqui
veremos si la Corte logra satisfacer el pri-

‘mer objetivo que toda jurisdiccién constitu-
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cional se propone, a saber, resolver los pro-
blemas de validez que la Constitucién pro-
voca. Para eso vamos a revisar las decisio-
nes en materia de inconstitucionalidad
sobrevenida o derogacién tdcita.

El problema de la inconstitucionalidad so-
brevenida o la derogacién tdcita es determi-
nante para la validez del derecho de la
Constitucién. Todo derecho vigente debe

ser consistente con ella, de modo que es ne-

cesario resolver correctamente el problema
de si el derecho antiguo contradictorio con

“la Carta subsiste o de qué manera deja de

imperar frente al nuevo derecho; el tema es
la eficacia derogatoria de la Constitucién.

Las leyes preconstitucionales pueden con-
tradecir la Constitucién en un doble senti-
do: por una parte, temporalmente, ya gque
la Constitucion es posterior a ellas ¥, por
la otra, jerdrquicamente, puesto que la

Constitucién es una norma situada como -

derecho superior al derecho preconstitu-
cional. 5i se aborda el problema desde la
temporalidad, se concibe el asunto como
derogacién tdcita, ¥ en cambio, si se abor-
da como jerarqufa, estamos ante un pro-
blema de inconstitucionalidad sobreveni-
da. Un juicio de derogacién ticita es un
pronunciamiento de fondo, versa acerca de
la consistencia del contenido normativo de
dos preceptos, los que deben ser equiva-
lentes en extensién y en rango o jerarquia.
En cambio un juicio de inconstitucionali-
dad sobrevenida debe proponerse revisar
tanto las inconsistencias de contenido nor-
mativo -si la ley antigua transgrede los
nuevos principios o normas constituciona-
les— como lesiones a las reglas formales de
legitimacién del derecho.

Asi, es indispensable resolver si serd la juris-

diccién constitucional 1a Hamada a resolver el -

punto o si los tribunales ordinarios poseen la
atribucidn. 5i es derogacién técita serfa légico
que el tribunal que conoce del litigio se pro-
nunciare acerca de la sobrevivencia de la ley,

80 - [18]

y si es de constitucionalidad del precepto co-
rresponde, por efecto del articulo 80 de la
Carta, exclusiva y tnicamente, a la Corte Su-
prema, debiendo excluir a los tribunales de
fondo. Veamos cémo la Corte Suprema ha en-
frentado el tema.

Durante las tiltimas décadas la Corte ha te-
nido criterios interpretativos disimiles. El
criterio dominante hasta 1978 fue que la
Corte Suprema posefa atribuciones para co-

nocer y-fallar recursos de inaplicabilidad

presentados contra leyes vigentes con ante-
rioridad a la Constitucién. Después, la Cor-
te considera que no cabe el recurso para re-
solver cuestiones que atafien a la
sobrevivencia de la ley en el tiempo. Inter-
preta el problema como un asunto de dero-
gacion tdcita. Desde 1985 y de modo dubi-
tativo varfa, no la definicién del problema,
sino que la competencia para resolverlo:
concibiendo el problema como de deroga-
cién tdcita, piensa tanto la Corte como los
jueces de fondo poseen competencia.

En el rol 14.882 {(25.1.90) Garcia Dominguez
¥y otros, inconstitucionalidad del articulo
12, 1.567 N° 10 y 2514 al 2520 del Codigo
Civil, Ia Corte afirma que el problema es de
derogacién o de supervivencia de la ley y
no de inconstitucionalidad. Solo cabe cons-
tatar que los preceptos legales han estado
vigentes con anterioridad a la Constitucién
de 1980, lo que no puede dar cabida a la
presentacion de un recurso de inaplicabili-
dad. Luego, cambia de posicién, en el rol
17.933 (20.3.90) Carrasco Toledo, Marta. La
Corte Suprema afirma que el articulo 80
opera ante todo precepto legal contrario a
la Constitucién, sin diferenciar entre antes
0 después. En el caso rol 14.444 (8.6.90) de
Natividad Campos, en el que se impugna la
constitucionalidad del DL 2.695, la Corte
vuelve a sustentar el mismo criterio de que
cabe entrar al conocimiento de estas mate-
rias. En este caso, declaré que el decreto ley
indicado contravenia el articulo 19 nimero
24 de la Carta.

Gastin Gimez
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En el rol 27.640 (24.8.90) interpuesto por

Contreras Manuel, se solicita la inconstitu- -

cionalidad del DL 2.191. La Corte Suprema
previene sobre el tema de modo de esgri-
mir su “doctrina invariable”, sosteniendo
que ha habido un tinico caso en contra de

esta posicién (se refiere al de Garcfa Do- -

minguez, rol 14.882). No se comparte el
criterio de Garcia, porque (1) de tal mani-
festacién resulta que la Corte no se inhibe
por ello de un pronunciamiento, toda vez
que la Carta no hace distingos entre pre-
ceptos legales; (2) que el recurso de inapli-
. cabilidad encuentra su fundamento “en el
principio jerdrquico de las leyes” y “evitar
la contradiccién entre Ley Fundamental y
la ley comun u ordinaria”; (3) para.la pro-
cedencia de este recurso, “basta que ambos
preceptos estén vigentes y que la gestién
judicial en que incide no esté terminada o

afinada”; (4) la vigencia del principio juri-

dico segun el cual donde la ley no distin-
gue no es licito al intérprete distinguir
(hay voto de minorfa).

En los roles 16.947, 16.948 y 16.949, todos
fallados el 24.4.91 e interpuestos por Car-
done de la Roza, Héctor, dirigidos a im-
pugnar el DL 2.695, la Corte Suprema
tuvo oportunidad de volver a enfrentar el
tema. Esta vez, acogiendo el recurso, se
pronuncia afirmando (1) que si los jueces
de la instancia tienen esta atribucién
“también puede la Corte declararla”; (2)
que el articulo 80 de la Constitucién no
distingue entre diversos preceptos lega-
les; (3) que el articulo 80 consagra exclu-
sivamente el control constitucional en
manos de la Corte Suprema. Como se
puede ver, la Corte no resuelve el proble-
ma, se pronuncia como si fuera un asunto
de inconstitucionalidad sobrevenida pero
atribuye a los fribunales de la instancia la
competencia del problema —obviando que
la revisién de inconstitucionalidad estd
- atribuida exclusivamente a la propia Cor-
te— como si fuera un asunto de deroga-
cién de leyes.
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En el caso del rol 20.300 (26.6.91) Asocia-

‘cién ‘Gremial de Impresores, se impugna el

articulo 7° transitorio del DL 2.758 y los ar-
ticulos 15 a 19 de la Ley 18.018. En lo que
atafie al pronunciamiento del DL (conside-
rando 2), la Corte afirma claramente que
acoge tal excepcién porque “como lo ha re-
suelto reiteradamente en sus fallos” dicta-
dos con posterioridad al 11 de marzo de
1991 esta es una “cuestién de supervivencia
de la ley” que corresponde dilucidar a los
jueces de la instancia”. En este caso, la Cor-
te vuelve a su anterior doctrina, sin dar
ninguna explicacion.

En el rol 16.227 (12.6.91) se impugna el DFL
252, el articulo 98, Medina, Pedro Antonio.
En este caso, la Corte Suprema se aviene a
entrar al fondo. Lo declara sin lugar pero
cambiando su punto de vista anterior. Exis-
te un voto de minoria que afirma la deroga-
ciéon tdcita. Lo mismo acontece en el rol
16.564, 26.7.91, Ochsenins, Jorge.

En el rol 16.164, de fecha 31.10.91, Vera Bas-
cur, Miguel, se trata de impugnar unas nor-
mas del Cédigo Sanitario. Un estableci-
miento naturista es clausurado en virtud de
los articulos 53, 54, y 112 del C. 5. El proble-
ma de la derogacion tdcita vuelve a hacerse
presente. El Pleno discrepa del Fiscal (1)
porque si la Constitucién permite que sean
los jueces de la instancia los que lleguen a
pronunciarse acerca del problema de la de-
rogacién, con mucho mayor razén la Corte
Suprema puede hacerlo, porque el mandato
de la Constitucién a esta es amplio y no
distingue entre distintos tipos de preceptos
legales; (2) de aceptarse la derogacion técita
como se propone quedarfan muchos con-
flictos sin resolver, entre otras cosas, por-
que la ley general posterior no deroga la
ley particular anterior y los magistrados de
fondo, asi, se verfan obligados a aplicar una
norma contraria a la Constitucién; (3) “tan-
to desde el punto de vista juridico cuanto
como por importantes normas de conve-
niencia institucional es preferible que sea la
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Corte Suprema y no la judicatura de la ins-
tancia la que resuelva un asunto de tanta
trascendencia como la inconstitucionalidad
O constitucionalidad de la ley”. “Por todo
lo expuesto, este tribunal entrard a pronun-
ciarse sobre el fondo del recurso”.

El fallo indicado es importante, porque de-
muestra que la Corte Suprema se aviene a
resolver a favor de la tesis de la inconstitu-
cionalidad pero sin gran conviccién y ter-
mina sugiriendo que es “preferible” que
sea la Corte la que resuelva por razones de
politica constitucional. Ello sin impedir que
sean los jueces de fondo los que los abor-
den. De este modo, el problema queda sin
ser resuelto con claridad.

En el rol 16.293, de 28.1.92, recurso inter-
puesto por la Compaiifa de Teléfonos de
Chile, en que se impugna el articulo 43 del
DL 3.063, el “ministerio publico” formula
una objecién que se funda en la derogacion
tacita. En este caso, la Corte Suprema for-
mula lo que considera “Gltimamente” ha
sido su doctrina sobre el problema de la de-
rogacion o inconstitucionalidad. Sostiene,
por lo pronto, que la Constitucién no hace
distingos entre preceptos legales. Ademads,
agrega la idea de que el hecho de que un
precepto esté vigente con anterioridad a la
Constitucién “ello no obsta a que esta Corte
S€ pronuncie sobre la cuestién de la inapli-
cabilidad”, puesto que “si los jueces de la
instancia pueden decidir en el sentido que
la Constitucién ha derogado alguna ley co-
mun, con mayor razén puede hacerlo esta
Corte Suprema, que se halla en la cispide
de la escala jerdrquica del Organo jurisdic-
cional y a quien el articulo 80 de la Carta
Politica le entrega precisamente esta facul-
tad”. Que este ha sido el criterio, ademads,
que ha regido toda la interpretacion del
problema durante la vigencia de la Consti-
tucién de 1925 en relacién a las leyes dicta-
das durante el imperio de la Constitucién
de 1833. Nuevamente la Corte falla el asun-
to sin resolver el fondo: si se trata de una

B2 - [20]

cuestién de constitucionalidad o de deroga-
cién, méxime porque si, como sabemos, es
un asunto de constitucionalidad, esto es de
jerarquia por efecto del articulo 80, le estd
vedado a los tribunales inferiores pronun-
ciarse sobre el asunto. Razonamientos muy
similares encontramos en el rol 16.672, de
10.4.92 Puga Gonzélez, Juan, se impugna el
DL 2.695, una norma claramente dictada
con anterioridad a la Constitucién de 1980.

En el rol 16.868, de fecha 16 de septiembre
de 1992, interpuesto por lda Sociedad Bene-
factora Dignidad para impugnar el articulo
559 inciso segundo y 561 del Cédigo Civil,
la Corte sostiene que tiene competencia,
porque el juicio de derogacién presupone
uno de inconstitucionalidad. Luego, una
decision de la Corte en esta materia servird
para orientar a los tribunales inferiores.
Agrega que la derogacién es una cuestién
que cabe de ser revisada por medio de la
inaplicabilidad, porque hay una cuestién
de “subsistencia v es precisamente el recur-
so de inaplicabilidad” el que tiene por obje-
to declarar la inaplicabilidad de los precep-
tos contrarios a la Constitucién.

En el rol 28.552, de 8.10.92, donde se revisa
la constitucionalidad del inciso 2° del arti-
culo 44 de la Ley Sobre Cuentas Corrientes
Bancarias, la Corte sostiene los mismos ar-
gumentos. Otro tanto similar se afirma en
el considerando 1° del fallo rol 16.868. Del
mismo modo, en los roles 18.767, 18.768,
18.729, 18.766 y 18.728, todos interpuesto
por Tunis Konig, Teresa y en contra del DL
2.695, fallados con fecha 19 de mayo de
1993, la Corte desecha el problema de la de-
rogacion tdcita o de la inconstitucionalidad,
sin entrar en la sentencia al punto. Lo pro-
pio sucede en los roles 21.298 y 23.758.

En suma, la Corte Suprema ha llegado —no
sin altibajos- a la conclusién de que el tema
del derecho vigente con anterioridad a la
irrupcién de la Constitucién de 1980 debe
ser abordado como inconstitucionalidad so-
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brevenida y no derogacién tdcita. De este.

modo, volvié, a partir de 1991, a sustentar
el mismo criterio interpretativo que sostu-
vo hasta la década del 70. Ello no es ébice
para que consten durante el periodo, fallos
favorables.a decidir el asunto como deroga-
cién y a la presencia de votos de minoria
que tienen ese criterio. Al resolver de ese
modo el punto ha quedado en la oscuridad
si los jueces de la instancia tienen las facul-
tades constitucionales que le concede el cri-
terio de derogacidn tdcita. 5i el asunto es de

inconstitucionalidad sobrevenida, entonces

cabe revisar toda inconstitucionalidad, tan-

to de “forma” como de “fondo”,y cabe, por

expreso mandato del articulo 80, prevenir
que los jueces de fondo no tienen compe-
tencia o atribuciones para pronunciarse
acerca de la constitucionalidad del derecho
anterior a la Carta. Pero ninguna de las dos
cosas ha sucedido. Por el contrario, en al-
gunos casos de modo claro, y en otros de
modo indirecto, la Corte atribuye a los tri-
bunales de fondo expresas facultades para
conocer y resolver lo que ella considera -
ahora dltimo- una clara cuestién de incons-
titucionalidad sobrevenida. Se afirma que
si los tribunales de la instancia tienen com-
petencia para resolver estas materias, “con
mayor razén” la tiene la Corte Suprema.

Tal ambigiiedad genera serias dificultades:
jante quién, en definitiva, se solicita la
inaplicabilidad?, ;tienen los jueces de la
instancia potestades de inaplicacién o inva-
lidacién constitucional?

Asimismo, como el pronunciamiento de la
Corte se trata de una cuestion de inconsti-
tucionalidad sobrevenida y no de deroga-
cidén técita, debiera llevarla a afirmar que
toda contradiccién con la Constitucién, sea
esta provocada por transgresiones formales
o de fondo admite su declaracién de in-
constitucionalidad. Ya sea que el precepto o
la ley hayan sido dictados con anterioridad

—cosa que nunca ha hecho- o con posterio-

ridad. Con todo, este pronunciamiento tam-
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poco ha sido efectuado. En efecto, con fecha
31 de marzo de 1994, la Corte fallé los roles
20.678, 19.776, 19.845, 20.136, 20.137, 20.138,
20.139, 20.402, 20.413, 21.130 y 20.135, re-
chazando que el recurso de inaplicabilidad,
en funcién del articulo 80, permita efectuar
pronunciamientos de forma, esto es, relati-

'vos a inconsistencias en la legitimidad pro-

cesal de las normas. De este modo, genera
una nueva inconsistencia acerca de los ca-
pitulos de inconstitucionalidad que pueden
ser impugnados.

CONCLUSIONES:

1. La jurisdiccidon constitucional chilena ha
sido entregada a la Corte Suprema me-
diante el recurso de inaplicabilidad. Esta
accién presenta un disefio institucional
marcadamente privado. El procedimiento
de inaplicabilidad, la disponibilidad e im-
pulso del mismo, la legitimacién para in-
terponerlo y los efectos de una sentencia
favorable estdn reducidos a los intereses
particulares del caso. Hay escaso debate
publico en los casos de inaplicabilidad y
ninguna participacién de entes particula-
res o ptblicos que esgriman intereses o
puntos de vista generales o colectivos.

2. La ausencia de un fallo de invalidacién,
aunado a la carencia en la practica cons-
titucional de una institucién similar al
precedente, importa un alto riesgo de fa-
llos diferentes sobre materias similares y
alienta la idea de inestabilidad de las de-
cisiones constitucionales.

3. Cuando se analiza la consistencia de los
fallos de la Corte Suprema de cara a sa-
tisfacer las tres exigencias que hemos se-
flalado como bienes piblicos, sorprende
que la Corte fracase tanto en (1) resolver
cuestiones de validez constitucional del
ordenamiento; (2) tutelar derechos fun-
damentales, (3) e interpretar integra y
coherentemente los valores y principios
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constitucionales, desarrollande una ver-
dadera préctica argumentativa de la mis-
ma. Asi, al analizar los fallos sobre el DL
2.695 se advirtié cambios profundos y no
debidamente justificados en las decisio-
nes. De modo similar, al revisar cémo
entiende el derecho constitucional de
igualdad, se constata un modo de enten-

derla que priva de todo sentido a la mis-
ma, imposibilitando cualquier control
constitucional de la ley en este punto.
Por dltimo, al revisar la cuestidn de la
validez del derecho anterior a la Consti-
tucién, se advierte una fuerte ambigiie-
dad entre abordarlo como inconstitucio-
nal o derogacién.

Gastin Gamez
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