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1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El control de la supremacia constitucional es uno de los problemas més
importantes del Derecho politico a nivel mundial. Como dice la gran ma-
yorfa de la doctrina, nada se obtiene con promulgar una Constitucién ex-
traordinaria y novedosa, sin que existan o se contemplen las formas y sis-
temas para precaver futuras violaciones a su contenido.

Es la supremacia uno de los principios basicos del Estado de Derecho
y del constitucionalismo moderno.

Como ha sefialado Burdeau: «La supremacia se basa en que todo el or-
den juridico reposa en la Constitucién. Siendo el origen de toda actividad
juridica que se desarrolie en el Estado, es necesariamente superior a todas
las formas de esta actividad, ya que de ella, y sélo de ella, reciben su va-
lidez. Es, en el sentido propio de la palabra, la norma fundamental»'.

Para el mismo autor, «la supremacia es un refuerzo de la legalidad; y
es un impedimento para que el 6rgano investido de una competencia dele-
gue su ejercicio en otra autoridad» 2.

También hay conciencia mundial en que la diferencia entre el poder
constituyente y el poder constituido es otro importante pilar del Estado de
Derecho, esto es, el principio de la rigidez constitucional.

Recordando las palabras del Juez Marshall, Presidente de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, en el caso «Marbury con Madison», en 1803:
«O la Constitucién es la ley suprema inmutable por medios ordinarios, o
estd en el nivel de las leyes ordinarias, y como otras, puede ser alterada
cuando la legislatura se proponga hacerlo. Si la primera parte de la alter-
nativa es cierta, entonces, un acto legislativo contrario a la Constitucién no
es ley; si la dltima parte es exacta, entonces, las Constituciones escritas son
absurdos proyectos por parte del pueblo para limitar un poder ilimitable
por su propia naturaleza. Ciertamente todos los que han sancionado Cons-
tituciones escritas, las consideraban como ley fundamental y suprema de
la naci6n.

Asf pues, si una ley estd en oposicién con la Constitucion; si tanto la
ley como la Constitucién se aplican a un caso particular, de modo que la
Corte tiene que decidir ese caso, o bien de conformidad con la ley pres-
cindiendo de la Constitucién, o bien de conformidad con la Constitucién
prescindiendo de la ley, la Corte tiene que determinar cudl de estas dos
reglas opuestas debe regir el caso.

Esto es de verdadera esencia de la obligacién judicial. Si, entonces, los
Tribunales tienen que observar la Constitucién, y ésta es superior a cual-

! GEORGES BURDEAU, Derecho constitucional e instituciones politicas, p. 103.
2 Ver obra anterior, p. 104.
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quier ley ordinaria de la legislatura, la Constitucién y no esa ley ordinaria,
debe gobernar el caso al cual ambas se aplican»?,

Como ha sefialado Nogueira Alcali: «La supremacia constitucional im-
plica que en la ciispide del ordenamiento juridico se encuentra la Constitu-
cién establecida como decisién politica por el poder Constituyente y sélo
modificable por éste. La supremacia es una calidad politica de toda Cons-
titucién, en cuanto ella es un conjunto de reglas que se tienen por funda-
mentales y esenciales para preservar la forma politica».

La supremacia constitucional obtiene su garantia juridica de la supra-
legalidad; las Constituciones auténticas, salvo raras excepciones, tienen vo-
cacién de transformar la supremacfa en supralegalidad».

«La rigidez constitucional es asi la consecuencia de la supralegalidad,
que constituye a su vez, la garantia de la supremacia de la Constitucién» *.

Actualmente, la supremacia constitucional segin, la doctrina mayor-
mente aceptada es uno de los postulados bésicos del Estado de Derecho y
del constitucionalismo. La Constitucién es la super ley; es la ley fundamen-
tal, es la ley suprema.
~ Tal como acota don Mario Justo Lépez:

«La expresion “supremacia de la Constitucién” es la que prevalece en
la Argentina. A veces, sin embargo, se utilizan otras expresiones con sen-
tido equivalente. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el vocablo “superle-
galidad”, utilizando en ciertas ocasiones por los autores e inclusive en
algunos fallos judiciales. También suele emplearse, con significado equiva-
lente, la expresién “soberania juridica” distinguiéndola, en este caso, de
“soberania politica”.

El carédcter de supremo que se atribuye a la Constitucién, (es propio de
esta como tal o constituye una técnica especifica del Constitucionalismo?
Corresponde contestar afirmativamente a las dos alternativas contenidas en
la pregunta.

Desde el punto de vista de la teoria juridica, todas las normas que com-
ponen el orden juridico no tienen la misma jerarquia. Por el contrario el
orden juridico —el Derecho— es un conjunto de normas estructuradas
jerdrquicamente, de tal modo que las inferiores encuentran en las superio-
res el fundamento de su validez»°.

Mucho antes que las notas de don Mario Justo Lépez, el famoso juris-
ta Hans Kelsen, se habia referido en numerosas oportunidades a la estruc-
tura jerdrquica del orden juridico. Para él la Constitucién era la base y el
pilar fundamental en que descansa el orden.

En Teoria pura del Derecho desarroll6 brillantemente estas ideas, con
las siguientes palabras: «El andlisis que ilumina la funcién de la norma

3 ARTHUR E. SUTHERLAND, De la Carta Magna a la Constitucién Norteamericana.
* Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 4-2000, p. 244.
3 Introduccion a los estudios politicos, tomo 2.°, p. 39, Editorial Kapeluz (Terminologia).

403



FERNANDO SAENGER GIANONI

fundamental descubre también una particularidad del Derecho: que él mis-
mo regula su propia creacién, pues una norma determina c6mo otra norma
debe ser creada y, ademds, en una medida variable, cual debe ser el conte-
nido. En razén del cardcter dindmico del Derecho, una norma sélo es vali-
da en la medida en que ha sido creada de la manera determinada por otra
norma. Para describir la relacién que se establece asi entre dos normas una
de las cuales es el fundamento de la validez de la otra, puede recurrirse a
imdgenes espaciales y hablar de norma superior y de norma inferior, de
subordinacién de la segunda a la primer. Un orden juridico no es un siste-
ma de normas yuxtapuestas y coordenadas. Hay una estructura jerdrquica
y sus normas se distribuyen en diversos estratos superpuestos. La unidad
del orden reside en el hecho de que la creacién —y por consecuencia la
validez— de una norma estd determinada por otra norma, cuya creacién, a
su vez, ha sido determinada por una tercera norma. Podemos de este modo
re-montarnos hasta la norma fundamental de la cual depende la validez del
orden juridico en su conjunto.

Por el contrario, una Constitucién puede, con mayor eficacia, prohibir
las leyes que tengan un determinado contenido. Asi, cuando una Constitu-
cién moderna establece una lista de derechos individuales bésicos, tales
como la igualdad ante la ley o la libertad de conciencia, dicha Constitu-
cién prohibe por ello mismo la sancién de leyes que consagren desigual-
dades entre los sujetos de derecho o que ataquen a alguna de las libertades
que les estdn garantizadas. La técnica juridica permite dar eficacia a dicha
prohibicién al declarar personalmente responsables al Jefe del Estado o a
los ministros que han tomado parte de la sancién de una ley inconstitucio-
nal, o al prever la derogacién a anulacién de dicha ley. Esto supone, sin
embargo, que una ley no puede derogar la Constitucién, y que para mo-
dificarla o derogarla es preciso llenar condiciones especiales, como por
ejemplo una mayoria calificada 0 un quérum mds elevado. En otros térmi-
nos, es necesario que la Constitucién haya previsto para su modificacién o
derogacién un procedimiento diferente del legislativo ordinario y que pre-
sente mayores dificultades»®.

2. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL DURANTE LA CONSTITUCION POLTITICA
DE 1833

Como es sabido, el articulo 164 de esa Constitucion, dispuso:

«S6lo el congreso, conforme a lo dispuesto en los articulos 40 (31) y
siguientes, podrd resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de
alguno de sus articulos».

¢ HANS KELSEN, Teoria pura del Derecho, pp. 147 y 148.
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Del texto transcrito, se deduce lo que la doctrina denomina el control
por 6rganos politicos, esto es, en que el control lo efectda el propio Parla-
mento que ha elaborado el texto de la constitucién.

En resumidas cuentas, durante la vigencia de la CP. de 1833, no pode-
mos sefialar que hubiere existido un verdadero control de la constituciona-
lidad de las leyes, y es la razén por la cual, en la prictica se dictaron nu-
merosas normas que atentaban en contra de la Constitucién.

Acotaba don Jorge Hunneus, sobre el particular:

«Del precepto contenido en el articulo 164 (155) de la Constitucién se
infiere: 1.° que aun cuando regia y cuando tan mal se entendia la antigua
parte 6.* del articulo 36, no habria podido delegarse en el Presidente de la
Repiiblica la facultad de dictar Leyes interpretativas de la Constitucién,
pues esta misma quiso que sélo el Congreso, y nadie fuera de éste, pudie-
ra interpretar general y obligatoriamente sus disposiciones por medio de
Leyes especiales; y 2.°, que, por analogia, debié decirse igual cosa de
aquellas Leyes que, sin ser interpretativas porque no resuelven dudas,
prevén casos no previstos en la Ley Fundamental, llenando vacios que en
ella se notaren, como ha sucedido, por ejemplo, con las Leyes que antes
de la Reforma Constitucional de 1874, crearon los Diputados y los Sena-
dores suplentes»’.

El insigne civilista profesor don Luis Claro Solar en su obra Explica-
ciones de Derecho civil chileno y comparado, tomo 1, pagina 28, con rela-
cién a las explicaciones de la teorfa del Ley realizé interesantes argumen-
taciones y observaciones relativos a la Constitucién y al término Ley.
Obviamente estas explicaciones corresponden a la Constituciéon Politica
de 1833.

Acotaba el Sr. Claro Solar: «Reconoce asi el Cédigo que sobre la Ley
estd la Constitucién, que el poder legislativo no puede extralimitar las fa-
cultades que el poder constituyente le ha otorgado. Establece que sélo pue-
de reconocerse como ley el precepto de la voluntad soberana de la Nacién
manifestada en la forma que la Constitucién prescribe».

Agregaba este gran civilista:

«Hemos dicho que la voluntad soberana del legislador esta limitada por
la Constitucién: la ley debe ser constitucional; pero de esta constitucio-
nalidad sélo es juez el legislador mismo».

"~ Una vez que la voluntad soberana ha quedado manifestada en la forma
prescripta por la Constitucidn, ni el poder ejecutivo, ni poder judicial, lo
mismo que los particulares, pueden negar su obedecimiento a la ley so
pretexto de que es contraria a la Constitucién.

No existe, segin nuestra Carta fundamental, autoridad alguna encarga-
da de anular las leyes por inconstitucionalidad como sucedia en la Cons-

7 JORGE HUNNEUS, La Constitucion ante el Congreso, pp. 395 a 396.
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titucién Consular de Francia, en la cual el Tribunado podia requerir tal
declaracién del Senado Conservador; o como sucede en la Constitucion Fe-
deral de los Estados Unidos de América, en que los jueces federales tienen
la facultad de dejar sin aplicacién una ley por inconstitucional en casos
particulares, aunque no de un modo general.

El Poder Judicial, que no tiene intervencién alguna en la confeccién de
la ley y ha sido creado para aplicarla, sea ella buena o mala, no tiene atri-
bucién alguna para juzgar de la constitucionalidad de una ley y resistir su
aplicacion.

Esta es la doctrina sostenida por la Corte Suprema de Justicia, la cual,
en oficio de 27 de junio de 1848, dirigido al Gobierno con motivo de la
aplicacion del art. 65 de ley de 2 de febrero de 1837, que disponia que los
intendentes conocieran en las apelaciones de los fallos dictados por los
alcaldes en las recusaciones de los jueces de letras, decia: «El Tribunal ob-
servard que ninguna Magistratura goza de la prerrogativa de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes promulgadas después del Cédigo funda-
mental, y de quitarles, por este medio, sus efectos y su fuerza obligatoria.
Este poder que por su ndturaleza seria superior al del legislador mismo,
puesto que alcanzaba a anular sus resoluciones, no existe en Magistratura
alguna, segin nuestro sistema constitucional»®.

Sin embargo de lo anterior, otro ilustre tratadista, don José Victorino
Lastarria, se manifestaba partidario de este tipo mas bien de interpretacién
que de control de la Constitucién. En efecto, sefialaba sobre el particular:

«Toca s6lo al Congreso Nacional interpretar, explicar y detallar, por
medio de leyes especiales, las disposiciones de la Constitucién. El uso de
esta atribucién puede ser un importante y provechoso efecto para la Repii-
blica, puesto que por medio de leyes pueden ser si no modificados, a lo
menos aplicados en un buen sentido los preceptos del Cédigo fundamen-
tal, y neutralizados, hasta cierto punto, los males que pueden nacer de sus
defectos o de la falsa aplicacién de sus disposiciones. Con todo, es una
verdadera desgracia que los intereses politicos sean en la mayor parte de
los casos los que dicten una resolucién complementaria o explicativa de la
Constitucién, y no los principios de justicia ni el bien del pais. Este es un
mal irremediable, entre tanto, y solo el patriotismo y la integridad pueden
evitarlo»®.

Citando a Alcibiades Rold4n, don Alejandro Silva Bascuiidn se refiere
a una consulta que el Gobierno formulé a la Corte Suprema en 1848, cuan-
do la Constitucion llevaba 15 afios de vigencia. Relata el Sr. Silva, que «en
cuanto a la oposicién sustantiva de la ley comiin con la Carta Fundamen-
tal, en dictamen en que evacud una consulta del Gobierno sostuvo la Corte

8 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, tomo 1,
pp. 28, 29, 30 y 31, Editorial Establecimiento Poligréfico Roma.
9 JOSE VICTORINO LASTARRIA, Estudios Politicos y Constitucionales, vol. I, p. 473, 1906.
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Suprema el 27 de junio de 1848: “El Tribunal observard que ninguna ma-
gistratura goza de la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes promulgadas después del Cédigo fundamental y de quitarles por este
medio sus efectos y su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza
serfa superior al del legislador mismo, puesto que alcanzarfa a anular sus
resoluciones, no existe en magistratura alguna, segin nuestro sistema cons-
titucional. El juicio supremo del legislador, de que la ley que dicta no es
opuesta a la Constitucién, disipa toda duda en el particular y no permite
retardos o demoras en el cumplimiento de sus disposiciones”» '°.

El mismo profesor y en misma obra y pdgina, cita la circular del 2 de
enero de 1867, dirigida por la Corte Suprema a las Cortes de Apelaciones
del pais:

«Las autoridades encargadas de aplicar las leyes a un caso determina-
do, deben no obstante, dar preferencia en el asunto especial en que se ocu-
pan, a la Constitucién si estuviera en clara y abierta pugna con ellas, de la
misma manera que a estas autoridades compete, no siendo claro su senti-
do, penetrar su verdadero espiritu, fijar la legitima inteligencia, esto es,
interpretarlas para los efectos del juicio especial que van a pronunciar» !\,

3. CONSAGRACION DEL RECURSO DE INAPLICABILIDAD EN LA C.P. DE 1925

Don Arturo Alessandri Palma, como esta histéricamente demostrado por
los mensajes dirigidos al pafs, a contar de 1921 en adelante; tenia en men-
te reformar integramente la C.P. de 1833.

Como consecuencia de los sucesos de septiembre de 1924, y el viaje
que obligadamente hiciera a Europa, y su posterior retorno en marzo, se
inicia la reforma y el estudio de una nueva Constitucién.

En las sesiones N.* 7, 19, 28 y 29, se discutid el tema del estableci-
miento de un recurso especial, para examinar la constitucionalidad de las
leyes que se dictaren hacia el futuro, o sea, después de la promulgacién de
la nueva Constitucién.

La gran preocupacién del Presidente, era la de que la Corte Suprema,
iba quedar revestida de una autoridad superior a la de todos los poderes
publicos de este pafs.

En la sesién N.° 7 celebrada por la subcomisién de reformas constitu-
cionales el 12 de mayo de 1925, se comienza estudiando el tema del futu-
ro recurso de inaplicabilidad: «Al iniciarse la sesién, el sefior Barros
Borgoiio (don Luis) expresa la conveniencia que habria en establecer en la
nueva Constitucién algin poder o autoridad que determine si las leyes que

10 ALEJANDRO SILVA BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, tomo 3, p. 432, Edi-
torial Juridica, 1963.
"' ALEJANDRO SILVA BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, tomo 3, p. 432.
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en lo sucesivo se dicten, van o no contra los principios constitucionales.
Tal poder o autoridad es en los Estados Unidos de América, la Corte Su-
prema. Entre nosotros podria serlo también nuestra Corte Suprema, o una
Corte especial.

S. E. advierte que en el proyecto de reforma que él ha elaborado, se
contempla una disposicién de esta naturaleza en el titulo relativo a la Ad-
ministracién de Justicia.

El seifior Silva Cortés (don Romualdo) observa que convendria agregar
que el Tribunal conoceria también de las reclamaciones que se hicieran
contra disposiciones legales contrarias a la Constitucién, ya que la indica-
cién de S. E. Se refiere solamente al caso especial de que el Tribunal co-
nozca en un juicio determinado.

S. E. acepta en principio ese punto de vista, pero advierte que hay
modalidades que estudiar y tener presente en esta cuestion. Asi habria que
precisar si la Corte Suprema o el Tribunal que se creara deben o no tener
el derecho de declarar en general o en cada caso particular, la inconsti-
tucionalidad de una ley o de un acto; en el primer caso habria un grave
peligro. Porque se constituiria el Tribunal en Poder Legislativo».

En la sesién N.° 19, pdg. 254, se continda con el tema, que por su
transcendencia histérica es necesario transcribir: «S.E. recuerda que, en
conformidad a acuerdos tomados en sesiones anteriores, corresponde agre-
gar que la siguiente disposicién: Constitucién y en el caso especial en que
conozca, podrd declarar sin efecto cualquier precepto legal contrario a ella.

El sefior Vicuiia Fuentes (don Carlos) estima necesario que la
Corte Suprema pueda declarar la inconstitucionalidad de una ley no sélo
en casos particulares, sino también en general.

S.E. cree que, con tal disposicién se darfa a ese Tribunal un poder su-
perior al del Presidente de la Repiiblica y al del Congreso, pues como exis-
te la tendencia humana a acentuar las propia facultades, dicho Tribunal
enmendaria a menudo la obra legislativa, declarando sin fuerza, por incons-
titucionales, las leyes que se dictasen, es decir asumiendo en el hecho todo
el poder, cuando su papel debe ser pasivo y no activo.

El sefior Maza (don José), Ministro de Justicia, dice que, a su juicio,
la Corte Suprema no debe poder declarar la inconstitucionlidad de una ley
sino en los casos particulares en que se pretenda aplicarla.

El sefior Edwards Matte (don Guillermo) observa que hay juicics que
no van a la Corte Suprema en ningiin grado, como algunas casaciones de
que sélo puede conocer la Corte de Apelaciones; de modo que habria que
decir que puede recurrirse a la Corte Suprema en los casos de que se trata.

S.E., propone al respecto el signiente inciso:

“Cualquier ciudadano que considere lesionados sus derechos por un
fallo de los Tribunales basado en una ley inconstitucional, podra recurrir a
la Corte Suprema”.
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El sefior Silva Cortés (don Romualdo) estima que esta redaccién resuel-
ve en la mejor forma la dificultad.

El sefior Vicuiia Fuentes (don Carlos) cree que convendria establecer la
idea de poder recurrir a la Corte Suprema antes de entablar el juicio, pues
seria inidtil perder tiempo en trdmites judiciales preliminares; y estos recur-
sos podrian servir para paralizar los juicios.

S.E. propone que se agregue que este recurso no suspenderd la tramita-
cién del juicio.

El sefior Maza (don José), Ministro de Justicia, insinda un inciso que
dijera:

“Este recurso se podrd iniciar en cualquier estado del juicio, sin que se
suspenda su tramitacién”» 12,

En la sesién N.° 28, de fecha 8 de julio de 1925 (p. 366), se comenta-
ba: «S.E. dice que, de acuerdo con el inciso 2.° de este articulo 87, la
Corte Suprema va a quedar investida de una autoridad superior a la de
todos los poderes piblicos de este pais.

Después de haber meditado mucho sobre esta materia, propone que el
inciso 2.° de este articulo se redacte en la forma siguiente: “Los Tribuna-
les de Justicia, en los negocios de que conozcan con arreglo a la ley apli-
caran preferentemente los preceptos de esta Constitucién cuando entre ellos
y las leyes hubiere oposicién”.

El sefior Silva Cortés (don Romualdo) juzga que podria decirse que en
los casos de inconstitucionalidad de una ley, se puede recurrir a la Corte
Suprema.

El sefior Yaiiez (don Eliodoro) manifiesta que en los paises en que
puede hacerse la declaracién de inconstitucionalidad de una ley se reserva
esta facultad a la Corte Suprema de Justicia. No habria conveniencia, a su
juicio, en entregar esta declaracion de inconstitucionalidad a todos los tri-
bunales.

La dnica autoridad que en un pais constituido puede declarar la
inconstitucionalidad de la ley, es el Tribunal Superior de Justicia, y ningtn
otro. El dia en que se entregara esta facultad a los jueces o a las Cortes de
Apelaciones, se produciria una grave perturbacién en la administracién de
Justicia.

S.E. observa que podria decirse entonces: “En todo caso en que se
alegare la oposicion entre un precepto constitucional y la ley, tendrén las
partes derecho de ocurrir, en cualquier estado del juicio, a la Corte Supre-
ma, sin alterar la substanciacién de é1”.

Lo que se desea es que lleguen a la Corte Suprema estos conflictos
entre la ley y la Constitucién, que se producen en un juicio entre partes.

12 MINISTERIO DEL INTERIOR, Actas Oficiales de las sesiones celebradas por la Comisidn 'y
Subcomisiones encargadas del estudio del proyecto de Nueva Constitucién Politica de la Repii-
blica, p. 254, Imprenta Universitaria.
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Considera que no hay conveniencia en dar a la Corte Suprema amplia
facultad de declarar la inconstitucionalidad de la ley fuera de casos con-
cretos y determinados, porque asi se crearian continuamente conflictos en-
tre el Poder Legislativo y Judicial.

El sefior Vicufia Fuentes {don Carlos) dice que no debe olvidarse que
hay una disposicién legal que establece que sélo toca al legislador explicar
o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio.

Finalmente se acord6 encargar al sefior Maza, la tarea de traer redacta-
do el articulo para la sesién siguiente».

Por dltimo en la sesién mimero 29 celebrada el 10 de julio de 1925
«El seftor Maza (don José), Ministro de Justicia, da igualmente lectura al
inciso 2.° del art. 87 en la forma en que ha sido redactado por él, ddndose
por aprobado después de un ligero debate, pero cambiando las palabras “la
inaplicabilidad” por “inaplicable”» (pdg. 369 Actas oficiales).

En definitiva el texto constitucional qued6 asi: «La Corte Suprema, en
los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en recurso
interpuesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podrd declarar
inaplicable, para ese caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitu-
cién. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado del juicio, sin que
se suspenda su tramitacidén» (art. 86, inc. 2.9) "3,

4. ALGUNAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES IMPORTANTES DURANTE LA
VIGENCIA DE LA C.P. DE 1925

A) Validactén de los Decretos Leyes

Uno de los problemas mds graves, complicados e importantes que la
Corte Suprema, tuvo gue resolver desde un primer instante con la nueva
Constitucién, fue el tema de los decretos leyes, dictados a contar de sep-
tiembre de 1924. Fueron varios cientos. En distintas y diferentes materias.

Sin duda, que maés delicado era atin el tema, considerando que el sefior
Alessandri, al volver a gobernar el pafs en marzo de 1925, lo hizo sin
parlamento. Que la comisién de reforma fue designada por decretos supre-
mos, sin elecciones populares. En definitiva, la C.P. de 1925, es obra de
decretos leyes y de decretos supremos.

En la historia constitucional del pafs, ello es de la mdxima relevancia,
considerando que nuevamente durante 1932, otra vez tuvimos gobierno de
hecho, dictdndose nuevamente cientos de decretos leyes.

Los sucesos ocurridos el 11 de septiembre de 1973 en adelante, signi-
fica hasta la restauracién democritica de 1990, la dictacién de miles de

13 Actas Oficiales de la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucién Politica de la Re-
piiblica, sesi6n 28, 1925.
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decretos o de «leyes», sin la intervencién de un Parlamento. Toda esta le-
gislacion irregular estd inserta en las estructuras constitucionales y legales
del pais.

La C.P. de 1980, es también producto de decretos leyes.

Es preciso, recordar que el Art. 4.° de la C.P 1925, consagré la teoria
de la nulidad de Derecho piiblico, con el siguiente texto: «Ninguna magis-
tratura, ninguna persona, ni reunién de personas pueden atribuirse, ni a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en con-
travencién a este articulo es nulo».

Por su parte el art. 23 de la misma Constitucién, concordante con el
art. 4 prescribié: «Toda resolucién que acordare el Presidente de la Repi-
blica, la Cdmara de Diputados, el Senado o los Tribunales de Justicia, a
presencia o requisicion de un ejército, de un jefe al frente de fuerza arma-
da o de alguna reunién del pueblo que, ya sea con armas o sin ellas,
desobedeciere a las autoridades, es nula de Derecho y no puede producir
efecto alguno».

Conocido el claro tenor de los preceptos citados, era l6gico concluir y
deducir que la Corte Suprema, negarfa toda validez a la institucién de los
Decretos-Leyes. No era necesario efectuar grandes razonamientos juridicos
ni 1égicos para llegar a esta razonable conclusion. M4s, parece, que la fuer-
za de los hechos pudo mas que el razonamiento intelectual. Asi lo demues-
tra claramente la historia inmediata posterior.

Ya el 19 de agosto de 1925, resolviendo un recurso de queja, la Corte
Suprema, reconocié explicitamente los decretos leyes.

Sefialaba: «Dada la situacién excepcional y transitoria porque atravesd
el pais después de los pronunciamientos militares de 5 de septiembre de
1924 y 23 de enero de 1925, corresponde aceptar sin restricciones la fuer-
za y eficacia de los Decretos-Leyes.

En consecuencia se acoge el recurso de queja deducido contra una
Corte de Apelaciones que ha desconocido la fuerza legal que corresponde
a un Decreto-Ley, y se declara que dicho tribunal ha debido aplicar el re-
ferido Decreto-Ley con la fuerza obligatoria que corresponde a las leyes
de la Repiblica» 1.

Similar doctrina continué con el fallo del 11 de octubre de 1933, que
rechazé un recurso de inaplicabilidad. Alli se dijo: «Los decretos leyes de
gobiernos de hecho en que se aumentan las contribuciones establecidas en
leyes anteriores y atacados por haber sido dictados sin sujecién a los pre-
ceptos constitucionales, han sido reconocidos con fuerza obligatoria en to-
dos los paises en que se han impuesto tales gobiernos; y en el nuestro, el
propio Poder Legislativo asi lo ha declarado implicitamente al dictar leyes

14 Rev. Der. y Jurisp., tomo XXIII, 2.* parte, seccién 1.%, pp. 488 a 489, afio 1926.
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derogatorias de algunos decretos leyes, dejando en vigor los demds; al
negarse a prestar su aprobacién a proyectos de ley encaminados a dejar sin
efecto otros; y al reformar decretos leyes por medio de otras leyes» '°.

Igual doctrina en fallo del 16 de noviembre de 1933, cuando se resol-
vi6: «En los paises en que han imperado gobiernos de hecho y han tenido
nacimiento las normas de caricter legal obligatorias conocidas con el nom-
bre de decretos-leyes, las autoridades constitucionales que los suceden, to-
mando en cuenta altas consideraciones de conveniencia piblica, las han
reconocido como leyes y en nuestro pais, el Poder Legislativo les ha dado
su sancién. Dictando leyes para derogar Decretos-Leyes, para reformarlos,
o al negar su consentimiento con el fin de dejarlos sin efecto.

Para declarar la inaplicabilidad de un Decreto-Ley, debe procederse
como si se tratase de preceptos legales generales generados constitucional-
mente» '6.

B) Acusacién a la Corte Suprema en 1933

Se acusa constitucionalmente por notable abandono de deberes.

Uno de los capitulos (el tercero) se titulaba «Incapacidad para declarar
inaplicables los Decretos-Leyes».

Se manifestaba en la acusacién: «La Repiiblica padece de una frondo-
sa, abusiva y estrafalaria coleccién de decretos leyes, decretos con fuerza
de ley y simples decretos dictados en virtud de las leyes 4.113, 4.156
y 4.945, entre otras, muchos de los cuales, o casi todos, infringen la Cons-
titucién o son contrarios a sus prescripciones.

Y es curioso anotar que, a pesar de todo y no obstante los numerosos
recursos que se le han sometido al respecto, cerca de ocho afios después
del otorgamiento de esta facultad, la Corte Suprema haya sido incapaz de
pronunciar la inaplicabilidad de un solo siquiera de esos preceptos pseudo-
legales, y dltimamente haya llegado hasta sugerir al Gobierno la convenien-
cia de codificarlos lo que implica un principio de reconocimiento y un
anuncio de permanencia, en abierta puga con sus deberes funcionarios» .

Es muy importante transcribir la defensa de la Corte Suprema, con res-
pecto a este capitulo de la acusacién.

Se manifestaba: «Desde entonces quedd, pues, sancionada por la Corte
Suprema, de aquella fecha, la eficacia legal de los llamados decretos leyes,
una vez mas confirmada por el Tribunal Supremo, al acoger el 19 de
agosto de 1925, un recurso de queja interpuesto por el Director del Tesoro

15 Rev. Der. y Jurisp., tomo XXXI, 2.* parte, seccién 1.2, p. 85, afio 1934.

' Rev. Der. y Jurisp., tomo XXXI, 2.* parte, seccién 1.5, p. 123, afio 1934.

VI Boletin cdmara de Diputados, 13> Sesién Ordinaria, lunes 19 de junio de 1933, pp. 601
a 602.
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contra una de las Salas de la Corte de Apelaciones de Santiago, que des-
conoci6 la fuerza legal que correspondia al decreto nimero 24, de 4 de
octubre de 1921, sobre prohibicién de trabajo nocturno en las panaderfas,
declarando “que la indicada Sala ha debido aplicar el referido decreto ley
con la fuerza obligatoria que corresponde a las leyes de la Repiiblica™».

Posteriormente, un nuevo pronunciamiento de tan alto Tribunal, decla-
raba la validez de los decretos leyes dictados después de haberse promul-
gado la Constitucién del afio 1925.

Si la magistratura a quien la Carta Fundamental entrega la Superin-
tendencia directiva correccional y econémica sobre todos los Tribunales de
la Nacién ejercitando sus elevadas y privativas funciones, con la indepen-
dencia que las leyes le garantizan, sefialara las normas a que debian suje-
tarse las judicaturas inferiores, e impartia al efecto, instrucciones precisas
para su debido cumplimiento, no parece justo ni razonable derivar de ello
un cargo para los actuales Ministros de la Corte Suprema, que pertenecian
entonces a las Cortes de Apelaciones y que en el desempefio de sus cargos
prestaron a tales resoluciones, acuerdos y circulares, el acatamiento a que
la ley es obligada.

(Debieron rebelarse, desobedecer y subvertir el orden judicial?

(Debieron hacer la revolucién en los Tribunales?

Pensaron, entonces, y piensan con mayor razén ahora, que esa habria
sido obra de insensatos y no de magistrados.

Y si como Ministros de las Cortes de Apelaciones debieron acatar las
instrucciones que les ordenaban cumplir los decretos de leyes, y al hacer-
lo, no creyeron contrariar las conveniencias publicas y el interés de la jus-
ticia, jhay derecho para exigir de ellos otra actitud como Ministros de la
Corte Suprema, sobre todo después que el Poder Legislativo ha ratificado
y sancionado esa legislacién en inndmeras leyes? ;Les estd permitido, aca-
so a los magistrados judiciales, substraerse a las realidades de la vida na-
cional?

Y esas realidades consistfan, como ya sea ha visto, en que todos los
Poderes del Estado habfan prestado su autoridad y aquiescencia a un orden
de cosas que no podian ser alterado por los modestos funcionarios judicia-
les que, venidos de provincias, se incorporaron a la Corte Suprema tres
afios mas tarde, esto es en abril de 1927».

«Es fuerza darse a la razén: si toda la estructura juridica, econémica,
financiera, politica y administrativa del Estado, si toda la legislacion social
que ha satisfecho las ansias de justicia de las clases populares reposa hoy
dia sobre la base de los decretos leyes, ratificados, en gran parte, de una
manera directa o indirecta, por el Poder Legislativo, es vano intento pre-
tender de los actuales Ministros de la Corte Suprema que quieran afrontar
la responsabilidad de sumir al pais en el caos que significaria el descono-
cimiento de esa legislacién, sobre la cual descansan instituciones como el
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Banco Central, los Bancos Comerciales e Hipotecarios, las Cajas de Previ-
sion, etc.

No menos desprovista de fundamento es la acusacién que se formula
contra los actuales Ministros de la Corte Suprema a causa de actos realiza-
dos por sus antecesores y superiores jerdrquicos, en febrero, marzo y abril
de 1927» 18,

En la discusién que hubo en la Camara de Diputados conociendo de la
acusacion constitucional es de la maxima importancia histérica, necesa-
rio transcribir la opinién del célebre profesor de Derecho constitucional,
Sr. Estévez, quien con palabras magistrales se refirié a la temdtica decre-
tos-leyes, sefialando: «Cuando en 1924, un movimiento militar derrocé al
sefior Alessandri del Gobierno y disolvi6é el Congreso, aparecieron inme-
diatamente los decretos lIeyes.

El primero de estos decretos tiene fecha 16 de septiembre de 1924 vy,
en solo aquel perfodo, de 1924 al1927, se dictaron 800 decretos leyes.

Poco después el Congreso de 1927, dicté las leyes 4,113 y 4,156 en
virtud de las cuales delegaba en el Presidente de la Repiblica sus faculta-
des legislativas.

En ejercicio de esas facultades se dictaron 400 o 500 decretos leyes.

Después, en 1930, una nueva ley, la 4,995, delegd nuevamente en el
Presidente de la Republica la facultad legislativa y aparecieron entonces,
otros 400 o 500 decretos leyes.

No tengo para qué decir, sefior Presidente, que dentro de mi humilde
opinidn, estos decretos leyes son absoluta y francamente inconstitucio-
nales.

Dentro de nuestra Constitucién, no hay més que la ley, que es el resul-
tado del concurso de la voluntad soberana del Congreso y del Presidente
de la Republica; y el decreto que el Presidente de la Repiblica; y el
decreto que el Presidente de la Repiiblica expide para dar cumplimiento a
la ley.

En mi humilde criterio, todos estos decretos leyes son absoluta y com-
pletamente inconstitucionales; pero, desgraciadamente, sefior Presidente
estos decretos leyes subsisten, estos decretos leyes viven; ni el Presidente
de la Repiblica, ni el Congreso del afio 27, ni el Congreso actual, han
podido hacer nada respecto de los decretos-leyes; perduran, se estan apli-
cando constantemente, nosotros estamos pagando todas nuestras contribu-
ciones en virtud de decretos-leyes.

En realidad, toda la vida politica, administrativa, judicial, econdmica,
social, de nuestro pafs, estd hoy, toda ella basada en estos decretos leyes.
Yo digo, sefior Presidente: si ni el Congreso, ni el Presidente de la Repu-
blica han tenido la autoridad suficiente para destruir estos decretos leyes

'8 Boletin Cdmara de Diputados, 19.* sesién Ordinaria, martes 27 de junio de 1933, pp. 941
a 942.
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para evitar que se cumplan, jhay derecho para exigir que la Corte Supre-
ma de Justicia haya sido la dnica que hubiera negado a estos decretos le-
yes su eficacia, cuando los Ministros hoy acusados y que llegaron al Tri-
bunal en el afio 1927, se encontraron ya con resoluciones expedidas antes
por los Tribunales de Justicia en 1924 y 25, en que se reconocia la efica-
cia y validez de estos decretos-leyes?

Yo digo, seiior Presidente, que esto no es logico. Todos somos respon-
sables de que esta situacion subsista, de que estemos viviendo en medio
de decretos leyes y que toda nuestra vida social, econémica, politico, ad-
ministrativa, esté toda ella basada en decretos leyes.

Procedamos entonces, con valentia y, o derogamos todos estos decretos
leyes o sancionémoslos por verdaderas leyes, aquellas que sean necesarias,
convenientes para el pais.

Quiero, todavia, sefior Presidente, llamar la atencién a otras circunstan-
cias, la Constitucién Politica de la Repiiblica, le da a la Corte Suprema la
facultad para declarar inaplicable una ley contraria a la Constitucién.

Démosles, en este caso, a los decretos-leyes, el caricter de leyes, pero
no hay que olvidar que para que la Corte Suprema pueda ejercitar esta
facultad, es necesario que se le solicite, es necesario que haya un proceso
en el cual esto se haya pedido o que haya una instancia especial para que
se le requiera a la Corte Suprema, para que declare que tal disposicion
legal es inaplicable por ser contraria a la Constitucién. Y esta declaracién
s6lo puede afectar al caso particular a que el juicio se refiere.

Los honorables sefiores Diputados acusadores, no han indicado ningtn
caso en los cuales la Corte Suprema se haya negado a dar las resoluciones
que correspondan a Derecho».

La acusacién fue definitivamente rechazada en la sesién del 28 de ju-
nio de 1933 por 65 votos en contra y 41 a favor.

Qued6 asi, consagrada en la historia constitucional del pais, el valor
juridico de los decretos-leyes, los que por ironia de nuestro sistema, son
precisamente abiertamente inconstitucionales. Osea la razén de la sin razén.

Lo anterior es lo que motivd, entre otros juristas las graves apreciacio-
nes que don Luis Claro Solar formulara en un articulo denominado «Los
Decretos Leyes y el Recurso de Inaplicabilidad que establece el Art. 86 de
la Constitucién». Manifestaba el jurista: «No pueden, por lo tanto, tener el
caricter y fuerza obligatoria de leyes, las 6rdenes o disposiciones impues-
tas por personas que sin otro titulo que el de la fuerza y la audacia se
arrogaron facultades que nadie les habia concedido, que no han debido ni
podido tener sino la vida efimera de la misma usurpacién de poderes, y
que en el hecho han debido desaparecer junto con la situacién de violencia
que les dio origen» '°.

9 Revista de Derecho Jurisprudencia, tomo 31, marzo a diciembre 1924, 1.* parte, pp. 13
y siguientes.
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Para el fallo de una causa civil disposiciones u 6rdenes dictadas por
Juntas de Gobierno o Presidentes provisorios que la Constitucién descono-
ce, ¥y que no pasan de ser delincuentes que se han aduefiado del poder
ptiblico cometiendo un delito que el Cédigo Penal castiga, cuando los fun-
cionarios del gobierno constitucional llamado a restablecer sin excepcién
alguna el imperio de la Constitucién y de las leyes, en lugar de descono-
cer esas disposiciones arbitrarias e irritas las acatan y ordenan su cumpli-
miento imponiendo a los habitantes una exaccién no autorizada por la ley,
con flagrante violacién de la Constitucién que garantiza que no se les po-
dra exigir contribucién ni servicio alguno que la ley no autorice.

De este modo las leyes dictadas por los poderes publicos legitimos es-
tarfan sujetas al examen y apreciacién de la Corte Suprema para declarar
su inaplicabilidad a la solucién judicial de una causa en que se dedujera
este recurso, por ser contrarias a la Constitucién; pero no lo estarian los
decretos-leyes de los gobiernos de hecho que derribaron los poderes legis-
lativo y ejecutivo y asumieron la plenitud del poder piiblico. El contrasen-
tido no puede ser mas manifiesto.

Nada significa, en efecto, que el Poder Ejecutivo o el Congreso Nacio-
nal hayan aplicado como leyes las disposiciones de los gobiernos de he-
cho, porque ello no les quita que sean manifiestamente contrarios a la
Constitucién; y lo que se perseguia en el recurso de inaplicabilidad era la
declaracién de la Corte Suprema de que los decretos-leyes no son aplica-
bles porque con ellos no se han modificado las leyes de impuesto a la ren-
ta y de cesantia en la forma determinada por la Constitucién sino contra-
riando sus preceptos.

Los tribunales deben ante todo y por sobre todo aplicar en las causas
sometidas a su conocimiento la Constitucién Politica de 1a Repiblica y las
leyes de la materia y en esta aplicacién deben dar la preferencia a los pre-
ceptos constitucionales sobre los legales que los violen o desconozcan. Este
era el criterio con que la misma Corte Suprema juzgaba este punto cuando
la Constitucién no contenia la disposicién que le da la facultad de declarar
la inaplicabilidad de las leyes por inconstitucionales». Hasta aqui las opi-
niones del Sr. Claro Solar.

C) Soslayamiento al evitar pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de
los Decretos con fuerza de Ley

Es bastante conocido lo que acontecié en la comisién encargada del
estudio del proyecto de la nueva Constitucién Politica en 1925.

Se celebraba la trigésima segunda sesién de la subcomisién de refor-
mas constitucionales el primero de agosto de ese afio. Presidia don Arturo
Alessandri en su calidad de presidente de la Repiblica. El Sr. Alessandr
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plante6 a consideracién de los miembros la idea general de establecer la
facultad para Presidente de la Republica para dictar leyes previa la acepta-
cién del Congreso.

Lo acontecido en esa ocasién nos ahorra palabras, comentarios. Exami-
nemos, entonces, qué fue lo que ocurrié:

«Al terminar la revisién del articulo 44, dice S.E. que desea proponer
a la consideracién de los sefiores miembros de la Comision la idea de es-
tablecer un articulo que permita al Congreso facultar al Presidente de la
Republica para dictar ciertas leyes, con sujecién a bases o normas genera-
les que el mismo Congreso le fije.

Esta, agrega, no es una idea nueva; por el contrario, es una tendencia
muy generalizada en Europa y que tiene su fundamento en la creencia,
justificada, a su juicio, de que corporaciones numerosas, como son los
Parlamentos, estdn en la imposibilidad de hacer conjuntos de leyes armé-
nicas y bien estudiadas. Recuerda que couando la Junta Militar exigié en
septiembre del afio pasado la dictacién inmediata de algunas leyes, como
el Codigo del Trabajo, la ley de Seguros, la de Empleados Particulares y
otras, él pidié, que se le autorizara para dictar esas leyes en conformidad
con los proyectos presentados, porque sabia que no estaban maduras ni
bien estudiadas. Se le objet6é que el procedimiento era inconstitucional y
se prefiri6 que fueran despachadas por el Congreso a fardo cerrado. Los
sefiores miembros de la Comisién saben cémo han resultado algunas de
esas leyes. Por eso propone ahora que se autorice al Congreso para dele-
gar en el Presidente de la Reptblica la facultad de dictar ciertas leyes con
sujecion a bases generales que fije el mismo Congreso.

El sefior Barros Borgofio (don Luis), cree que seguramente tal indica-
cion produciria mal efecto en el pais, por bien intencionada que sea.

El sefior Edwards Matte (don Guillermo) estima también que serfa muy
grave dar tal facultad al Presidente.

El sefior Amundtegui (don Domingo) recuerda que las leyes dictadas
por don Mariano Egafia, dentro del sistema que ahora se propone, fueron
muy sabias y dieron muy buenos resultados, pero eso no impidié que el
procedimiento fuera enérgicamente condenado.

S. E., declara que en vista de estas opiniones no insiste en su idea».
(Actas Oficiales , pag. 502,503).

Sabido es que en nuestra historia constitucional, al poco tiempo de la
promulgacién en 1925, de la Nueva Carta Magna, se procedié a dictar di-
versas leyes que permitieron la dictacién de decretos con fuerza de ley.

Podemos afirmar con certidumbre cientifica, y asi lo demuestra por lo
demas la historia, que el Derecho piiblico chileno, estd impregnado de nu-
lidades y de inconstitucionalidades. No otra cosa lo han sido los decretos-
leyes y los decretos con fuerza de ley antes de 1970.
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La institucion, sin duda, que era abiertamente inconstitucional. Se aten-
taba a lo establecido en el articulo 4.° en materia de nulidad de Derecho
publico. Se infringia el principio de la divisién de los poderes. Se violaba
flagrantemente todas las normas sobre la formacién de la ley.

En suma, como lo ha dicho la historia, era una institucién abiertamente
violatoria del texto y del espiritu de la Constitucién.

A los dos aifios de vigencia de la Constitucién comienza el desfile in-
terminable de leyes dictadas por los congresos autorizando a los Presiden-
tes a dictar D.F.L. As{ por ejemplo don Emiliano Figueroa Larrain; Carlos
Ibafiez del Campo. Con posterioridad don Juan Antonio Rios y Gabriel
Gonzélez Videla obtienen importantes delegaciones legislativas.

En la segunda Presidencia de Carlos Ibafiez se dicta la ley 11151, en
virtud de la cual se dictan numerosos decretos con fuerza de ley.

Comentario especial lo constituye el Gobierno de don Jorge Alessandri
el que por medio de la ley 13305 dicté mas de 200 decretos con fuerza de
ley. Y no fueron los Unicos, ya que hubo 4 leyes més que asi lo autorizaron.

Finalmente en el gobierno de don Eduardo Frei Montalba solo se dicté
una ley para ser consagrado constitucionalmente en la reforma que entré a
regir el 4 de noviembre de 1970.

Conviene transcribir el pensamiento de nuestro ilustre profesor don Ale-
jandro Silva Bascufidn en su Tratado de Derecho Constitucional, tomo VII,
recién editado el afto 2000. Acota sobre el particular:

«En la practica de la Constitucién de 1925, al debatirse cada uno de
los proyectos de ley en los que se incorporaban facultades de delegar, se
suscitaban en el Parlamento y en el pafs amplias discusiones acerca de la
procedencia o improcedencia de esta especie de legislacién y, como se ha
recordado, en innumerables ocasiones textos de tal naturaleza llegaron a la
promulgacién. La polémica surgi6é desde que se discutiera la primer de esas
delegaciones, en enero de 1927, y en ella intervinieron con gran brillo los
senadores sefiores Oscar Urziia Jaramillo, Luis Salas Romo, Luis Alberto
Cariola y José Maza Fernindez.

La gran mayoria de quienes rendian homenaje a la letra constitucional
votaban una y otra vez, no obstante, las autorizaciones pedidas.

Desde 1942, al tramitarse la ley 7.200, se procura precisar con més
acuciosidad, como lo acredita el recuento precedente, las bases dentro de
las cuales se otorga cada una de las autorizaciones que se confieren, Yy,
conjuntamente, se busca un fundamento juridico a las normas de delega-
cibn, tratando de ocultar su intrinseca calidad, y atribuyéndoles el caricter
de simple ampliacién del campo propio de la potestad reglamentaria que
compete normalmente al Presidente. Desde 1962 se comienza a llamarlas
«leyes normativas».

«En la edicién anterior de esta obra (tomo III, N.° 153, pags. 154 y
155) sostuvimos la inconstitucionalidad de las leyes de delegacién fundan-
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donos tanto en la historia misma de la practica chilena, como sobre todo,
en la propia letra de la Constitucién de 1925.

En efecto, si el art. 44 y otras disposiciones de aquella Ley Fundamen-
tal precisaban que, en determinadas materias, sélo podia disponerse por ley,
categéricamente se excluia al mismo tiempo la posibilidad de que se
preceptuara sobre ellas a través de la sola intervencién del Poder Ejecutivo
y en cualquiera otra forma distinta de la establecida mediante la colabora-
cién de los érganos colegisladores.

Esta interpretacién se robustecia al aplicar el principio doctrinario de
que el Derecho publico se faculta a cada autoridad u 6rgano sélo la reali-
zacién de aquello que le estd indicado expresamente, principio consagrado
en el Art. 4° de la Constituciéon de 1925 y reiterado en el art. 7.°, inc. 2.°
de la vigente».

En 1932 este importante problema fue objeto de un recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad. El 13 de septiembre de 1932, en recur-
so de Castro, la Corte Suprema, senté la doctrina que en la prictica permi-
tia la existencia de decretos con categoria o fuerza de ley y dictadas por
gobiernos regulares. La férmula fue de una simpleza y un increible senti-
do prictico (aunque no muy légico). Simplemente la Corte sefialé que no
era de su competencia pronunciarse sobre delegaciones al Presidente de la
Republica, por parte del Congreso. Que sélo le competia confrontar un tex-
to legal con la Constitucién.

De esta manera se consagré una grave e irregular costumbre en el De-
recho constitucional, que como se sabe terming el 4 de noviembre de 1970,
con las reformas que se le introdujeron a la constitucién en el Gobierno de
don Eduardo Frei Montalva.

Asi es como entonces, con toda magnificencia y solemnidad, se consa-
gré «una costumbre», similar al sistema constitucional inglés (bastante di-
ferentes son nuestros sistemas).

La Corte Suprema consagré la siguiente aberrante doctrina:

«La Corte Suprema no podria pronunciarse sobre la inconstituciona-
lidad de la ley No. 4945, que concedid facultades extraordinarias al Presi-
dente de la Repiiblica y que se funda en que el Congreso le delegé la fa-
cultad de dictar disposiciones legislativas, sin penetrar al fondo de esa ley
para verificar si se han cumplido en su dictacién las prescripciones y re-
glas constitucionales que fijan las atribuciones y deberes del Poder Legis-
lativo y del Presidente de la Republica.

La Constitucién reparte los Poderes Publicos y establece la competen-
cia de los distintos organismos por ella instituidos, determinando reglas
que, condicionan sus respectivas facultades; y asi debe entenderse que el
poder juridico de esos organismos estd subordinado necesariamente al
exacto cumplimiento de las indicadas reglas constitucionales.
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Sélo bajo el punto de vista de la forma puede la Corte Suprema consi-
derar si la ley No0.4945 retine los requisitos externos propios de la verda-
dera ley, y no lo es permitido pronunciarse acerca de si la delegacidn de
funciones legislativas que ella comporta excede o no las facultades asigna-
das por la Constitucién al Congreso Nacional, por cuanto no existe en el
orden juridico los arbitrios que garanticen que esas facultades se ejercitan
en toda circunstancia dentro de los limites que la Constitucién sefiala; y,
dado que la jurisdiccién de la Corte, para declarar inaplicables las leyes,
alcanza \nicamente a los casos precisos que consulta el art. 86 de la Carta
Fundamental, es obvio comprender que, en general, la arbitrariedad inevi-
table de los poderes atribuidos a los cuerpos superiores del Estado solo se
limitan por simples doctrinas que inspiran la razén y buen sentido piblico
ante la necesidad de mantener un equilibrio entre los distintos organismos
constitucionales» 2.

El 27 de septiembre de 1933, reitera esta posicién en los siguientes
términos:

«La Corte Suprema a virtud del recurso de inconstitucionalidad, s6lo
puede declarar inaplicable determinado proyecto legal, pero no puede im-
poner al Tribunal que debe resolver el asunto la ley que debe aplicar.

No esta dentro de las facultades de la Corte Suprema, en los recursos
de inaplicabilidad de preceptos legales contrarios a la Constitucion, deci-
dir, ni aiin en casos determinados, si el Poder Legislativo ha podido dele-
gar sus funciones como lo hizo por medio de la Ley No. 4945, que fue
cumplida por quien no es tribunal de justicia, dictando decretos con fuerza
de ley.

Tampoco puede la Corte Suprema resolver si el Presidente de la Repu-
blica extralimit6 las facultades que le habia delegado el Poder Legislativo,
ya que la Constitucién Politica, en el precepto citado, no le confiere ese
derecho y solamente puede ver si un determinado precepto legal, cuya
inaplicabilidad se solicita, es contrario a la Constitucién»?2'.

Finalmente el 7 de octubre de 1939, insiste reiterativamente el no re-
solver el problema de fondo de la clara inconstitucionalidad de las leyes
delegatorias al sefialar la siguiente doctrina:

«No corresponde a la Corte Suprema declarar la inaplicabilidad de cier-
tas disposiciones del Decreto con Fuerza de Ley No. 245 de 15 de marzo
de 1931, dictado por ¢l Presidente de la Repuiblica a virtud de la autoriza-
cién que le confiri6 la Ley 4945 que le delegé esa facultad con determina-
dos fines, pues el inciso 2.° del articulo 86 de la Constitucién Politica no
Ie confiere derecho para pronunciarse acerca de dicha delegacién, ni po-
dria el Tribunal pronunciarse sobre la constitucionalidad de la ley 4945, si

2 Rev. Der. y Jurisp., tomo XXX, 2.* parte, seccién 1.*, pp. 36 a 37, afio 1933.
2 Rev. Der. y Jurisp., tomo XXXI, 2.* parte, seccién 1.* , p. 63, afio 1934.
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el recurrente no pide que se declare su inconstitucionalidad y se limita a
invocarla como antecedente para que se declare la inaplicabilidad de los
preceptos del Decreto con Fuerza de Ley No. 245.

Este Decreto con Fuerza de Ley fue dictado a virtud de una autoriza-
cién legal que le fue delegada al Presidente de la Repiblica y no en uso
de una facultad que le otorgue la Constitucién, por lo cual no cabe soste-
ner que sus preceptos estén en contradiccién con lo dispuesto en los ar-
ticulos 4, 10 No. 9, 44 No.1 y 45 inciso 3.° de la Carta Fundamental» %2,

5. HISTORICO E INSOLITO FALLO EN EL CASO DE LA LEY DE DEFENSA
PERMANENTE DE LA DEMOCRACIA

No es posible, haciendo un pequefio andlisis de la historia del recurso
durante la vigencia de la C.P. de 1925, ignorar el fallo de la C.S. del 3 de
febrero de 1949, recaido en caso «René Frias Ojeda».

Los afios de 1947, 1948 y 1949, fueron de gran convulsién social, po-
litica y econémica. El gobierno de Gonzilez Videla, comenzé gobernando
con el partido comunista, para al corto tiempo, expulsarlo del gabinete.

Gonzalez Videla en sus Memorias explica ampliamente la historia y
gestacién de esta ley.

Sefiala, «las disposiciones ordinarias de nuestra legislacién no bastaban
para combatir al comunismo internacional, ni el pafs podia tampoco vivir
permanentemente sometido a las restricciones de las Facultades Extraordi-
narias que limitan las garantias constitucionales. Por lo demds esas facul-
tades no eran tampoco suficientes para defender en forma efectiva la inte-
gridad de nuestro sistema democratico de todas las asechanzas que
implica la agresi6n totalitaria manejada desde fuera» 2.

La tnica férmula constitucional para este efecto no podria ser otra que
una Ley de la Repiblica que negara a la seccién chilena del comunismo
internacional su condicién de partido politico que tenfan otras colectivida-
des de extraccién democritica.

Al «lobo rojo» habia que arrancarle la piel de cordero con que se mi-
metizaba, y mellar, para hacerlas ineficaces, sus zarpas.

Eudocio Ravines —con el cual me cupo tener cordiales relaciones—
fue el designado por el antiguo Komintern para organizar el «Frente Popu-
lar» en Chile. Lo conoci en mi caricter de presidente del Partido Radical.
Mis tarde, decepcionado y traicionado por Codovilla y los altos jerarcas
del comunismo y asqueado del partido, reunié a éste, y desenmascaré a la
faz del mundo, en un sensacional estudio, cémo Stalin y el Partido Comu-

2 Rev. Der. y Jurisp., tomo XXXVII, 2.* parte, seccion 1., p. 318, afio 1940.
= Tomo I, pp. 707 y siguientes.
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nista habian defraudado a los trabajadores del orbe. Me refiero al libro de
Ravines La Gran Estafa.

Se dicté en medio de una gran polémica doctrinaria, la Ley de Defensa
Permanente de la Democracia (No. 8987). En virtud de esta normativa, se
eliminé de los registros electorales a los miembros de ese partido, e igual-
mente, el de otros grupos. Ademds, perdieron sus puestos los parlamenta-
rios comunistas, tales como Neruda, Laferte. Igualmente perdieron sus car-
gos, numerosos regidores en todo el pafs. Se inici6 un periodo de estado
de excepcién constitucional, constituyéndose Pisagua, el lugar donde fue-
ron Ilevados numerosas personas, en virtud de estado de sitio.

La ley 8987, ampliaba las causales de suspensién y de pérdida del su-
fragio, situacién que en la C.P. de 1980, seria aberrante.

Aparece increible que la Comisién de asuntos constitucionales del Par-
tido Conservador (uno de los mas recalcitrantes anti-comunistas) estuviere
en contra de la dictacién de la nueva ley.

Asi se expresé claramente en el informe que se evacuare sobre el par-
ticular cuando se manifestaba: «La Comisién designada por la Directiva del
Partido para estudiar los proyectos de reformas constitucionales o de la ley
que prevengan o sancionen las actividades del comunismo internacional,
tiene el honor de informar a usted acerca del resultado de su trabajo.

La Comisién, en primer término, estudié la posibilidad de cancelar
las inscripciones de los comunistas en los registros electorales y llegd a
la conclusién que ello es imposible dentro del régimen constitucional vi-
gente.

En efecto, es principio fundamental de Derecho publico que las autori-
dades s6lo pueden hacer lo que les estd permitido por la Constitucién y
las Leyes: al revés de lo que ocurre en Derecho privado, conforme al cual
los ciudadanos pueden hacer todo lo que la Constitucién y las leyes no le
prohiban.

En consecuencia , puesto que la Constitucion establece en sus articu-
los 7.° 8.° y 9.° quienes tienen derecho de sufragio, por qué causas se sus-
pende el ejercicio de este derecho y por cuales otras se pierde el derecho
del mismo, es evidente que las leyes no pueden dar derecho a sufragio a
personas que no lo tengan en conformidad a la Constitucién, ni quitdrselo
a quienes la Constitucién se los otorga.

Por lo mismo es también evidente que a los comunistas, por €l solo
hecho de serlo, la ley no puede impedirles que se inscriban en los regis-
tros electorales ni ordenar que se les borre de ellos, ya que la Constitucién
no considera esta circunstancia en ninguno de los articulos referidos».

Son innumerables la opiniones de ilustres juristas que criticaron la dic-
tacién de esta ley por abiertamente inconstitucional.

Luis Trabucco Godoy, en su obra «Tesis sobre la ley 8987», que sin
duda es una de las mejores que se ha escrito sobre el particular, en largos
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comentarios, enumeré las graves violaciones a la constitucién de 1925 que
esa ley constituyd.

No me resisto en citar s6lo algunos de esos pérrafos por la precision
del lenguaje y la claridad del mismo.

Indica Trabucco: «Debemos subrayar las caracteristicas sui generis que
en general ofrece la Ley N.° 8987, llamada en forma del todo impropia Ley
de Defensa Permanente de la Democracia, que es ciertamente la ley que
ha penetrado mds ampliamente en el territorio del Derecho piblico y del
Derecho privado del sistema juridico chileno.

Ademds de alterar la juridicidad del régimen constitucional, la Ley
N.° 8987, penetrd, derogando, aboliendo, rectificando e introduciendo toda
suerte de extrafias modificaciones, en nuestros Cédigos y leyes.

La Ley N.° 8987 barrena y desprestigia nuestro régimen democratico
constitucional, al violar, renegar, desconocer o desvirtuar disposiciones fun-
damentales de nuestra Constitucién Politica del Estado, indispensable para
un régimen de Derecho, justicia y dignidad.

En efecto, desde este punto de vista, presenta las siguientes caracteris-
ticas:

1. Viola los articulos 1.° y 2.° de la Constitucién, desconociendo los
principios de gobierno republicano y democratico representativo y
de la soberania nacional o popular.

2. Vulnera su articulo 3.° al permitir s6lo a un grupo de ciudadanos
tomar el titulo o representacién del pueblo, arrogarse sus derechos
y hacer peticiones en su nombre, lo cual constituye sedicidén.

3. Infringe su articulo 4.°, al dictar los legisladores en la Ley N.® 8987
disposiciones excepcionales con cardcter permanente, en contraven-
cion a lo dispuesto en el articulo 44 N.° 13 del Cédigo Politico del
Estado en relacién con el articulo 4.° Este tltimo articulo establece:

«Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunién de perso-
nes pueden atribuirse, ni atin a pretexto de circunstancias extraor-
dinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravencién a este
articulo es nulo».

4. Viola los articulos 7.°, 8.° y 9.° de la Carta Fundamental, al privar
a miles de ciudadanos de sus derechos de tales, a pesar de reunir
los requisitos constitucionales».

No es necesario mayores comentarios para concluir que nos encontra-
mos en presencia de la dictacién de una ley flagrantemente inconstitucio-
nal. No podia caber la menor duda comparando el texto de la Constitucién
con el texto de la Ley. Sin embargo, de todo lo anterior la Corte Suprema,
como se verd, consagré la legitimidad de la ley ante la historia.
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Llevado, entonces, €l tema a la C.S. mediante un recurso de inaplicabi-
lidad, ella tuvo la tltima palabra.

En esa ocasién, la Corte, refiriéndose a este espinudo tema politico,
seflalé:

«Los articulos 39 No .6.°, 42 y 46 No.5 de la Ley No. 8987, de 3 de
septiembre de 1948, sobre Defensa Permanente de la Democracia, que
prohiben la inscripcién en los Registros Electorales y Municipales de las
personas que pertenezcan a las asociaciones, entidades, partidos, facciones
o movimientos de que tratan los articulos 1.° y 2.° del titulo I de la citada
ley y ordenan la exclusién de dichos registros de los individuos inscritos
en contravencion a aquella prohibicién, esto es, que prohiben la inscripcién
y disponen la cancelacién de ésta respecto a «los miembros de las asocia-
ciones ilicitas que persiguen la implantacién en la Republica de un régi-
men opuesto a la democracia 0 que atente contra la soberania del pais (ar-
ticulo 1.°), o «propaguen o fomenten, de palabra o por escrito, o por
cualquier otro medio, doctrinas que tienden a destruir por medio de la vio-
lencia, el orden social o la organizacién politica y juridica de la Nacién»
(articulo 2.°°No. 3.°), y el articulo 2.° transitorio de la mencionada Ley
No. 8987, que establece que dentro del plazo de cien dias, a contar desde
su vigencia, el Director del Registro Electoral, procederd a cancelar las ins-
cripciones en los Registros Electorales o Municipales de los actuales miem-
bros del Partido Comunista de Chile y de las asociaciones, entidades par-
tidos, facciones o movimientos, a que se ha hecho referencia, que sefala
‘el procedimiento que debe seguir el expresado funcionario, que faculta a
los afectados para entablar reclamacién ante el Tribunal Calificador de
Elecciones, y determina la forma en que ese tribunal debe substanciar y
fallar las reclamaciones deducidas, no se contraponen al régimen de
gobierno republicano y democrdtico representativo ni al principio de que
la soberania reside esencialmente en la Nacién, la cual delega su ejercicio
en las autoridades que la Constitucién establece.

Los aludidos preceptos de la Ley No. 8987 no contrarfan la igualdad
ante la ley ni la libertad de conciencia, desde que estos derechos estin
asegurados a «todos los habitantes de la Republica», y aquellos preceptos
determinan incapacidades de ciertos «ciudadanos» para ejercer el derecho
de sufragio.

«Si bien es efectivo que los articulos 7.°, 8.° y 9.° de la Constitucién
fijan los requisitos del derecho a sufragio y enumeran causales de suspen-
sién y pérdida de la calidad de ciudadano con derecho a sufragio y que las
prohibiciones o incapacidades para el ejercicio de aquel derecho, que esta-
blecen los preceptos impugnados de la Ley No. 8987, son distintos de las
causales que consultan los articulos 8.° y 9.° de la Constitucién Politica,
esta constatacién no es, sin embargo, determinante para concluir que exis-
ta contradiccién entre los preceptos legales y las disposiciones constitucio-
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nales mencionadas, puesto que las leyes secundarias pueden complementar
el texto constitucional; y, para declarar la inaplicabilidad de aquéllas, es
preciso que aparezca esa contraposicion, porque la Corte Suprema sélo estd
facultada para declarar inaplicables preceptos legales que sean «contrarios»
a la Constitucion.

Los articulos 8.° y 9.° de la Constitucién Politica no contienen enume-
raciones taxativas de las causales de suspensién y pérdida de la calidad de
ciudadano con derecho a sufragio» .

Como puede apreciarse, la Corte Suprema, soslayd absolutamente pro-
nunciarse sobre la clara inconstitucionalidad de esta ley. Ello fue advertido
y asi declarado por destacados juristas de Derecho piiblico.

La Corte Suprema, en este fallo consagré el grave principio de que se
podrian afectar los derechos en su esencia, estableciendo nuevos requisi-
tos, siempre y cuando no chocaran directamente con la Constitucién. Sin
duda fue una aberracién, quizds, influida por las graves condiciones politi-
cas y sociales en que se debatia el Gobierno de Gonzdlez Videla.

6. OTRAS TENDENCIAS GENERALES DURANTE LA VIGENCIA DE LA C.P.
DE 1925

Sin perjuicio, de la jurisprudencia que ya hemos analizado para esas
materias, es ftil sefialar someramente, algunas tendencias y principios que
la Corte establecid, y que tienen directa relacién con la vigencia del actual
recurso. Asi por ejemplo:

1. Para que el recurso proceda, es indispensable que exista una com-
pleta y perfecta contradiccion entre una ley constitucional y una
ordinaria.

Asi se dijo el 8 de mayo de 1950: «Para que pueda prosperar
un recurso de inaplicabilidad es indispensable que exista una com-
pleta y perfecta contradiccién entre una ley constitucional y una
ordinaria; es decir, que ambas no puedan coexistir entre si por con-
tener normas o fines juridicos que se contrapongan al aplicarse a
un negocio determinado» %,

2. Sélo la Corte Suprema puede declarar la inconstitucionalidad de
una ley.

3. Solo puede declararse la inaplicabilidad respecto de un caso par-
ticular. No es un recurso para declarar normas sin aplicacioén al
€aso.

% C.S. 12 marzo 1948, G. 1948, 1.= Sem., N.° 37, p. 229.
3 C.S., 11 abril 1933, G., 1. Sem., N.° 22, p. 125, R, t. 30.
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El 12 de marzo de 1948, la Corte dijo: «La Corte Suprema tie-
ne facultad para declarar la inaplicabilidad de una ley en un caso
particular de que esté conociendo; de manera que si se le plantea
la inconstitucionalidad de preceptos que no tienen aplicacién en el
caso, el Tribunal carece de atribuciones para hacer la declaracién
que se solicita» .

4. Sélo procede la inconstitucionalidad de fondo, por ser el recur-
so meramente doctrinario. No procede examinar la constituciona-
lidad de forma.

La Corte Suprema, en los siguientes fallos, sefial6 lo siguiente:
En fallo del 11 de abril de 1933, se dijo: «El recurso que establece
el articulo 86 de la Constitucién es de cardcter meramente doctri-
nario, que tiene por objeto la declaracién de inaplicabilidad o in-
constitucionalidad de una ley por ser contraria en el fondo a un
precepto de la Constitucién» 27

En fallo del 6 de diciembre de 1950, sefialaba: «El recurso de
inconstitucionalidad que consagra la Constitucién Politica resguar-
da la constitucionalidad de fondo de las leyes, no la de forma, pues
la dltima mira a la formacién de la ley, en términos que si €sta no
se genera como la Constitucién dispone no es ley; no es la exis-
tencia de textos legales lo que el recurso ampara, sino su comnstitu-
cionalidad, para evitar que las prescripciones debidamente genera-
das y promulgadas como ley, contrarien los principios normativos,
los derechos que concede y las garantias que otorga la Carta Fun-
damental» %.

5. Desde un comienzo se discutié si era posible declarar la inapli-
cabilidad con respecto a preceptos dictados con anterioridad a
1925. Hubo fallos contradictorios. Discusién que ha llegado a fi-
nales del siglo XX.

6. La Corte sefialé que el recurso es abstracto y juridico.

Asi se manifest6: «El recurso de inaplicabilidad debe manifestar
clara y precisamente la forma en que se ha transgredido una dis-
posicion constitucional; es recurso de orden juridico y abstracto, y
no puede referirse a hechos ni a probanzas del pleito®.

7. El recurso de inaplicabilidad solo procede con respecto a leyes y
no para reglamentos o decretos.

8. Tramites de formacién de la leyes. No es competencia del poder
judicial.

% C.S., 6 diciembre 1950, R., t. XLVIL, 2.* parte, seccién 1.* , p. 538.

2 Fallos del mes N.° 235, junio 1978, p. 116.

% Igual fallo, p. 119.

2 C. Suprema, 28 marzo 1933. G., 1933, 1.* Sem. N.° 50, p. 238. C. Suprema, 11 abril
1933, G., 1933, 1. Sem. N.° 22, p. 125. R, t. 30, sec. 1.2, p. 290.
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«El Poder Judicial no es competente para conocer ni fallar so-
bre si, al formarse una ley, se aplicaron o cumplieron o no, las
reglas o reglamentos del Senado o de la Cdmara de Diputados*.

7. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1980

Quien examine y dé lectura a la Constitucién de 1925 y de 1980 y
efectiie un andlisis comparativo de ella, en la materia que nos preocupa,
encontrard enormes diferencias.

En efecto, la constitucién de 1980 irrumpe con fuerza en el Derecho
publico consagrando en forma expresa, categdrica e indiscutible el valor y
contenido de la doctrina de la supremacia constitucional

Los que ayer nacimos con la constitucién de 1925, la observdbamos
como una gran figura lirica, de intenciones y de caracteristica magistral.
No obstante sus casi 50 afios de existencia demostraron, que a pesar de la
existencia del recurso de inaplicabilidad el caracter de supremo fue sin
duda «tedrico». Era mas importante la legislacién comin y ordinaria que
el texto de la constitucion. Al no existir un recurso expedito para proteger
todos los derechos, que no fuere la libertad personal, su texto se transfor-
mo en ilusorio. -

Los articulos 6 y 7 de la constitucién consagran claramente el cardcter
supremo de ella, cuando nos sefiala:

Art. 6. Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitu-
cién y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo.

La infraccién de esta norma generard las responsabilidades y sanciones
que determine la ley.

Art. 7. Los 6rganos del Estado actian vdlidamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la ley.

Ambas disposiciones dentro del contexto general de nuestra norma fun-
damental es el sefiero que marca toda una filosofia para el ordenamiento
constitucional nacional.

Numerosas otras disposiciones concuerdan con este texto.

Asf, sin agotar el tema, podemos sefialar en el articulo 19, N.° 26, que
nos prescribe que se asegura a todas las personas:

«La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los dere-

% C. Suprema, 19 diciembre 1936. R., t. 34, sec. 1.% p. 154.
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chos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impi-
dan su libre ejercicio».

Es interesante destacar en este capitulo que los constituyentes dieron
extraordinaria importancia a la materia que nos preocupa, o sea la fuerza
normativa o supremacia constitucional.

Asi quedé expresa constancia en el informe que se emitié por la Comi-
sién de Estudios sobre el particular.

Se decia y con relacién al Estado de Derecho: «El concepto de Estado
de Derecho se caracteriza por ser un orden juridico objetivo e impersonal
que obliga por igual a gobernantes y gobernados, traduciendo asf el con-
cepto chileno de la juridicidad, de clara estirpe portaliana.

El Estado de Derecho, en los términos expresados, lleva implicita la
afirmacién del orden jerdrquico de las normas de Derecho, en virtud del
cual un precepto juridico no puede contravenir lo dispuesto por otro de
rango superior y, por tanto, ninguna norma puede vulnerar o desconocer el
contenido de la Constitucién Politica, principio conocido bajo el nombre
de «supremacia constitucional».

Estos mismos articulos de la Constitucién contemplan el principio de
la fuerza vinculante y de la aplicaci6n, estrictamente rigurosa de la Cons-
titucion.

El Estado de Derecho exige un orden objetivo e impersonal, siendo la
constitucién el orden mdximo y supremo.

En nuestra opinién supremacia de la Constitucién y Estado de Derecho
son principios que van intimamente unidos.

El estado de derecho es el género y la supremacia la especie. En nues-
tra opinién son conceptos basicos del Estado de Derecho los que siguen:
nos hemos fundado en parte en las opiniones de don Mario Justo Lépez:

a) Establecimiento de la persona humana como valor supremo y fun-
damental.

b) La soberania del pueblo como fuente de donde emana el poder. No
existen partidos, grupos, o individuos privilegiados que tengan de-
recho especiales o divinos para regir la comunidad.

¢) En el orden juridico deben cumplirse con los siguientes requisitos:

1. Imperio de la Ley. Los ocupantes de los cargos de Gobierno o
gobernantes deben regirse por normas de derecho y no por su
propia y singular decision.

2. Supremacia de normas juridicas bdsicas, que serfa la Constitu-
cién y que incluye las declaraciones de derechos.

3. Diferencia entre poder constituyente y poder constituido. Rigi-
dez constitucional.

4. Divisioén organica y funcional entre los poderes constituidos.
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5. Legalidad administrativa. La administracién publica debe suje-
tarse en todo al orden juridico.

6. El poder judicial debe tener plena independencia en sus deci-
siones.

7. Los titulares del poder constituyente y de los poderes consti-
tuidos deben designarse por eleccién, mediante sistemas paci-
ficos y normados previamente.

8. La actividad de los organismos estatales deben estar contro-
lados.

9. La oposicién politica debe existir institucionalizada.

Es tan cierto lo que venimos comentando que los tdltimos 10 afios, ha
tomado un vuelco extraordinario toda la teorfa de la nulidad del Derecho
piblico, tal como puede advertirse de un sin numero de sentencias de di-
ferentes instancias que estidn acogiendo demandas basadas, exclusivas y
directamente, en los articulos 6 y 7 de la Constitucién. Se sobrepasa la
fundamentacién de cédigos para apoyarnos directamente del texto normati-
vo de la Constitucién.

El principio de la buena fe del gobernante; la desviacién y el abuso de
poder; y las sanciones u responsabilidades juegan al unisono.

Acota, don Alejandro Silva Bascufidn que «asi, pues, en virtud del pre-
cepto que se comenta, se afirma, por una parte, la supremacia de la Cons-
titucién sobre toda norma juridica y, por otra, se establece la obligacién de
que todas las demds se ajusten a ella, tanto en el aspecto adjetivo como en
el sustantivo.

El primero de tales aspectos confirma el principio del constitucio-
nalismo y se reitera en numerosos otros preceptos de la Carta. Hay, en
efecto, a lo largo de la preceptiva una constante referencia a la supre-
macia constitucional y asi lo hacen, entre otros, los arts. 1 inc. 4, 13
inc. 2, 19 N.° 7 letra b), 21 inc. 1, 24 inc. 2, 27 inc. 4, 48 N.° 2 letras a),
b) y e).

En el segundo aspecto enunciado, el constituyente exige que los pre-
ceptos de toda indole emanados o que emanen de cualquier autoridad, se
atengan a las bases de organizacién, procedimiento y solemnidades que
dispone la misma Ley Fundamental y, al mismo tiempo, en armonia con
su sustancia normativa, en la que se incluye la invocacién a los valores en
que han de inspirarse las decisiones. Proclamada asi reiteradamente la su-
perioridad de la Constitucién, otras varias de sus reglas y con el fin de que
tal primacia se imponga, se crean recursos y disponen resortes encamina-
dos a ese efecto. La Ley Fundamental otorga facultades precisas destina-
das a hacer efectiva la primacia constitucional a determinados 6rganos,
como la Corte Suprema (art. 80), la Contraloria General de la Repiiblica
(art. 88) y el Tribunal Constitucional (art. 82).
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En palabras muy certeras y no se incierta audacia, Eduardo Soto Kloss,
comentando en informes privados, una sentencia de la Corte Suprema que
declaré la inaplicabilidad de oficio de una disposicién del c6digo orgénico
de tribunales, sefialaba: «Son normas directamente obligatorias y vincu-
lantes para todo érgano del Estado, y para cualquier juez, sea de primera
instancia, o tribunal superior, de apelacién o supremo. Expresamente lo
sefiala, y con claridad ajena a toda duda o torcida interpretacién: “Los pre-
ceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos...” (inc. 2 del art. 6 cit.). Y la infraccién de esto genera res-
ponsabilidades y sanciones para los titulares o integrantes que la hayan
cometido».

«Y si asi dispone la Constitucién, cualquier juez debe primero sujecin,
obediencia y acatamiento, a la Carta Fundamental y si alguna norma legal
le es contraria quiere decir que no cabe aplicar tal norma legal, mds adn
que el violar aquella, deja de ser norma legal, es la nada juridica desde que
es nula (art. 7 inc. 3). Y es la propia Constitucién quien declara nulo tal
precepto, nula tal norma o disposicién y siendo asi, es inexistente como
norma juridica desde el mismo instante en que incurre en esa violacién de
la Constitucién».

Y nada mejor que ilustrar nuestras frases con las opiniones de otra de
las personas mds versadas sobre la materia, y que tuvieron una preponde-
rante participacién en el origen de las normas de la Constitucién de 1980.
Me refiero a don Enrique Evans de la Cuadra. Terminado el trabajo en la
comisién de estudios, escribi6 «Los derechos constitucionales». Sefiala:

«Establecido que los preceptos de los articulos 6.° y 7.° de la Constitu-
cién de 1980 tienen por objeto asegurar la vigencia del Estado de Dere-
cho, y que ello, en su esencia, implica Poderes Piiblicos independientes, el
sometimiento de gobernantes y gobernados a una institucionalidad juridica
y la supremacia jerdrquica de la Constitucién, corresponde analizar c6mo
protege el texto constitucional ese proyecto.

«Hay una segunda base juridica de la supremacia constitucional: es el
principio de que en Derecho piblico las autoridades sélo pueden ejecutar
aquellos actos que la Constitucién y las leyes expresamente les autori-
zan, Este principio limita la accién de los gobernantes y los somete, esen-
cialmente, al imperio de la Constitucién (art. 7.°, inc. 2.° Constitucion
de 1980)».

«Finalmente, existen los mecanismos de control jurisdiccional, algunos
preventivos, como los que ejerce en ciertos casos el Tribunal Constitucio-
nal, y otros represivos, que ejerce el Poder Judical (art. 73) y especifica-
mente la Corte Suprema en la institucién de la inaplicabilidad (art. 80). La
jurisdiccién estd, asi, facultada para reprimir las inconstitucionalidades, las
ilegalidades, los abusos, las desviaciones de poder y, especialmente, arbi-
trariedades que pueden cometer las autoridades, sin distincién, y, en algu-
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nos casos, los particulares, restableciendo el imperio del derecho y orde-
nando, cuando proceda, la reparacién del dafio causado»3'.

8. EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD DURANTE LA VIGENCIA DE LA C.P.
DE 1980

Como es sabido, el texto del articulo 80, establece que:

«La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte, en las materias de
que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier
gestién que se siga ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable para esos
casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién. Este re-
curso podréd deducirse en cualquier estado de la gestién, pudiendo ordenar
la Corte la suspension del procedimiento».

Esta materia fue estudiada minuciosamente en numerosas sesiones de
la Comisién que estudio el texto de lo que en definitiva se transformé en
la nueva Constitucién Politica. Asi por ejemplo, las Actas Nos. 251; 285;
286; 287; 288, etc.

No es nuestra meta, en esta oportunidad, efectuar un andlisis de la dis-
cusién de los comisionados. Ello excede la orbita de este trabajo. Mi in-
tencién es examinar la jurisprudencia, y sélo apoyarnos en la historia de la
ley, cuando ello fuere necesario.

Es interesante recordar que sigue plenamente vigente el Auto Acorda-
do, dictado por la Corte Suprema en 1932, para los efectos de la tramita-
cién del recurso. :

La actual disposicién Constitucional modifica el antiguo texto de la
Constitucién de 1925, amplidndolo, considerablemente.

En efecto, de la lectura del articulo 80 se desprende que existen 3 for-
mas o maneras de declarar la inaplicabilidad de un precepto legal:

a) La Corte Suprema, de oficio en las materias de que conozca.

De esta forma la Corte Suprema puede actuar de oficio sin que nadie
le solicite la declaracién. Ello puede ocurrir conociendo casaciones civiles
y criminales, amparos, protecciones € incluso como se verd mas adelante,
en materias administrativas. Lo importante es que esté conociendo de al-
guna materia.

b) La Corte Suprema, a peticién de parte en las materias de que co-
nozca.

Es lo que se ha denominado la peticién de inaplicabilidad. Ha sido muy
frecuente en los tdltimos afios que se planteen peticiones de inaplicabilidad,

3 Los derechos constitucionales, segunda edicién, tomo 3, pp. 444, 445 y 446.
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cuando la Corte Suprema estd conociendo recursos de casacién, proteccion
y otros.

En estos casos la cuestién se plantea ante una sala y no se conocen
hasta esta fecha (noviembre 2001) solicitudes de este estilo que hubieren
sido acogidas.

El problema que existe con la peticién de inaplicabilidad, es que sien-
do esta materia competencia del Pleno, no podria ser resuelta individual-
mente por una de las salas. Sin embargo, el tema se ha discutido.

¢) Recursos interpuesto en cualquier gestién que se siga en otro Tri-
bunal. Esta es la manera mas frecuente de plantear una inaplicabilidad. Sin
discusion, el 99% de los asuntos en esta materia se hace por esta via.

Es importante considerar que ya no se usa la expresién juicio, sino la
de gestién, concepto mucho mas grande, mas abarcador y completo.

La mayorfa de la jurisprudencia tiene como origen recursos de inapli-
cabilidad, planteados en la Corte Suprema.

Como hemos dicho, no es nuestro dnimo efectuar un andlisis doctrina-
rio y tedrico del recurso en si, sino sélo jurisprudencia. Por ese motivo sélo
abordamos los grandes lineamientos de la inaplicabilidad.

9. PRINCIPALES CUESTIONES Y PRINCIPIOS JURIDICOS QUE EN ESTOS ANOS
SE HAN PLANTEADO EN LA CORTE SUPREMA

A) Ley contraria a la Constitucién dictada con posterioridad a la ley im-
pugnada, o sea, Constitucién posterior a la ley

Este es uno de los temas m4s gravitantes, e importantes que se han
planteado en estos veinte afios, y en donde la posicion de la Corte Supre-
ma ha variado diametralmente en diferentes sentidos. Ya en los prirneros
afios de la vigencia de la C.P. de 1925, el tema se habia planteado, resol-
viéndose en sentidos contradictorios.

Se trata de un problema de supremacia constitucional desde el punto
de vista material. O sea, de una colisién de preceptos de distinta jerarquia.
La ley de inferior rango a la Constitucién que es de fecha anterior a la
vigencia de esta ultima queda o no derogada por la Constitucién Politica
posterior y, por ende, no puede ser materia de un recurso de inaplicabi-
lidad. O por el contrario, aunque se entienda derogada tdcitamente, siem-
pre serd materia de competencia exclusiva de la Corte Suprema la declara-
cién de inaplicabilidad para el caso concreto de que se trate, conforme al
art. 80 de la Constitucién Politica.

Segiin la posicién monista, no es posible que entre normas de distinto
rango pueda haber colisién. Siguiendo el criterio de Kelsen, automitica-
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mente prevalece la norma superior, no importando la fecha de entrada en
vigencia de la norma constitucional.

Asi por ejemplo, y como ha ocurrido con frecuencia en los dltimos
afios, si un determinado precepto fue constitucional al tiempo de su
dictacién, perfectamente puede estar en desacuerdo con una Constitucién
promulgada después.

Es la misma situacién que puede ocurrir entre un reglamento y una ley.

Existe una tesis dualista que piensa sobre el tema que nos ocupa que
hay que distinguir. Si la norma posterior es de mayor jerarquia, deroga a
la anterior contraria. Si, por su parte, la norma de mayor nivel es anterior,
toda norma posterior contraria a ella serfa ilegal o inconstitucional.

En el caso que nos preocupa, si hay una ley posterior contraria a la
Constitucién, no encontramos ante el caso tipico de inconstitucionalidad de
las leyes.

De acuerdo al criterio monista, siempre debe recurrirse a la Corte Su-
prema para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una
ley, aunque ésta sea anterior a la Constitucién Politica.

Los que siguen el criterio dualista estiman, por lo contrario, que el
problema debe ventilarse a la luz de las normas de derogacién de precep-
tos y que, por lo tanto. Cualquier juez puede declarar que tal o cual ley
estd derogada por el texto de la Constitucién posterior.

Con la vigencia de nuestra actual Constitucion, y el establecimiento de
numerosos derechos e instituciones que no tuvieron vigencia anterior, €s
evidente, que se presentaba el problema de la vigencia o derogacién de
numerosas leyes de diferente tipo, dictadas con anterioridad al 11 de mar-
zo de 1981.

Desde un comienzo de la vigencia, la antigua Corte Suprema, estimé
que no era procedente el recurso de inaplicabilidad en contra de un pre-
cepto legal anterior a la vigencia de la Constitucién. Asi, entonces, los re-
cursos se declaraban inadmisibles y no se entraba a estudiar el fondo de la
materia.

Fueron innumerables (varios cientos) los que fueron rechazados dere-
chamente por esta circunstancia. Se hizo cldsica la sentencia que trans-
cribiremos y que resume en forma clara, el pensamiento de nuestro maxi-
mo tribunal, en la primera década de vigencia de la Constitucidn.

En efecto, se sentencié por la Corte Suprema:

«Toda Constitucién importa una Ley Fundamental que debe ser respe-
tada por el legislador al aprobar una determinada ley. Este es un marco o
limite que estd fijado por la Constitucién vigente en el momento de dic-
tarse una norma legal, pero si una ley contiene preceptos contrarios a una
Carta Fundamental dictada con posterioridad, las disposiciones de ésta de-
rogan las de aquélla en lo que se contrapongan al nuevo texto de la Cons-
titucion. Por tanto, la materia de una ley anterior sea contraria a una Cons-
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titucién posterior, no es propia del recurso de inaplicabilidad, sino que se
trata de un problema de derogacién de leyes que corresponde estudiar a los
jueces sentenciadores» 2.

«2.° Que, en primer término, debe dilucidarse si mediante el recurso
de inaplicabilidad pueden impugnarse preceptos legales dictados antes de
la vigencia de las disposiciones constitucionales en que se funda dicho re-
curso.

«3.° Que toda Constitucién importa una Ley Fundamental que debe
ser respetada por el legislador al aprobar una determinada norma legal, esto
es, un marco o limite a que deben someterse los Poderes Colegisladores al
dictar un precepto de ley.

«4.° Que el referido marco o limite estd fijado por la Constitucién vi-
gente en ¢l momento de dictarse un ordenamiento legal, pero si una ley
contiene preceptos contrarios a una Carta Fundamental dictada con poste-
rioridad, las disposiciones de ésta derogan la de aquella en lo que contra-
pongan al nuevo texto de la Constitucién. Por tanto, la materia de una ley
anterior sea contraria a una Constitucién posterior, no es propia del recur-
so de inaplicabilidad, sino que se trata de un problema de derogacién de
leyes que corresponde estudiar a los jueces sentenciadores.

Es cierto que una Constitucidn contiene en sus preceptos algunos prin-
cipios generales o normas fundamentales, pero en tal caso el recurso de
inaplicabilidad debe fundarse en la norma constitucional vigente a la épo-
ca de la dictacién de la ley, siempre y cuando tal principio o norma no se
encuentre derogada o haya sido suprimida por el Estatuto Fundamental
posterior.

La mayoria de los preceptos de una Constitucién contienen normas
concretas a que debe sujetarse el legislador y tales disposiciones, como se
ha dicho, por ser posteriores y fundamentales derogan la ley anterior a su
vigencia.

Por ejemplo, en el No. 16 del articulo 1.° del Acta Constitucional No.3,
contiene normas especificas acerca de las formas en que debe pagarse la
indemnizacion al afectado en el caso de una ley expropiatoria. Ante este
precepto lo que dispone el articulo 3.° transitorio de la misma Acta, esta
Corte ha resuelto que si las disposiciones legales anteriores al Acta deben,
segiin los casos, entenderse derogadas por ella, y por lo mismo, como ya
se ha expresado, no se trata de la materia propia del recurso de inapli-
cabilidad, sino de si existe o no derogacién de las normas legales cuestién
que debe resolverse por los jueces del fondo del litigio y no por esta Corte
por la via de dicho recurso.

De la historia del establecimiento del inciso 2.° del articulo 86 de la
Constitucién Politica de 1925, que introdujo por primera vez, en nuestra

32 Rev. Der. y Jurisp., t. XLVI, afio 1949, 2.* parte, seccién 1.2, pp. 618 a 619.
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Carta Fundamental la facultad de esta Corte para declarar inaplicables, en
los casos de que conozca o le fueren sometidos por un recurso interpuesto
en un juicio que se sigue ante otro Tribunal, tinicamente en dicho litigio,
cualquier precepto legal contrario a la Constitucién, se desprende que tal
recurso se establecié para las leyes dictadas con posterioridad a la vigen-
cia de ella»»,

Se puede apreciar que este fallo es cronolégicamente anterior a la vi-
gencia de la Constitucién actual, pero lo hemos transcrito, pues sirvié de
marco estructural para que numerosos casos posteriores fueran resueltos
con la misma doctrina.

Asi por ejemplo, en Sentencia del 5 de diciembre de 1986, consideran-
do 2.°, se dijo:

«Que, atendido que la Constitucién Politica del Estado entr6 en vigor
con posterioridad al Decreto Ley en referencia, supuesto de que aquella
instituyese normas contrarias a la preceptiva del Decreto Ley 2.695, tra-
tarfase de un problema de derogacién de la ley, que debe ser analizado en
su oportunidad por los jueces de la causa y no de inaplicabilidad, que no
cabe respecto de una ley derogada, salvo que ésta mantenga su actividad
respecto de actos nacidos mientras regia, lo que naturalmente no puede
suceder en el caso ya que el reconocimiento de aquella posesién en favor
de sus demandantes, habria ocurrido cuando ya estaba en vigencia la Cons-
titucion Politica, esto es, después de estar derogada la ley, en el supuesto
de existir contradiccién con la Carta. El problema de la inaplicabilidad se
presenta, entonces, respecto de leyes posteriores a la vigencia de la Cons-
titucién, y, de las anteriores s6lo en el caso de supervivencia o ultra activi-
dad de una ley derogada. La confrontacién debe hacerse respecto de la
actual Constitucidén y no con una Constitucién o con Actas Constituciona-
Ies ya derogadas» *.

B) Espectacular cambio jurisprudencial. Hecho ocurrido en 1990

Imprevistamente en 1990, la Corte Suprema, cambia radicalmente su
posicién en tan importante materia. Este cambio, impacta profundamente
el andlisis constitucional de las leyes anteriores a la Constitucién, y signi-
fica en consecuencia, una profunda metamorfosis de tipo legal.

En 1989, numerosos ministros jubilaron, renovindose nuestro mds alto
tribunal. Esta modificacién, significé también un cambio de criterio en la
interpretacién de la Constitucién y de su historia.

El 8 de junio de 1990, en causa seguida por dofia Natividad Campos
Canales, Rol 14.444, en considerando 3.°, la Corte resolvié sobre el par-
ticular:

3 Rev. Der. y Jurisp., t. XLVIL, afio 1950, 2 parte, seccion 1.* , p. 166.
3 Fallos del mes N.° 337, diciembre 1986, p. 867.
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«Que, contrariamente a lo afirmado por el Seifior Fiscal, no comparte
este Tribunal la afirmacién de que sélo incumba a los Jueces de la instan-
cia resolver si las leyes que anteriores a la Constitucién los recurrentes
estiman opuestas a su texto lo son realmente, como tampoco acepta que en
la especie se trataria de una eventual derogacidn, por la posterior Constitu-
cion Politica, de una anterior a ella.

En efecto, si los Jueces de la Instancia pueden decidir que la ley gene-
ral, que es la Constitucién, ha derogado una ley especial comun, tarabién
puede esta Corte Suprema declarar la inconstitucionalidad de esta dltima
conforme al articulo 80 de la Carta Politica, que no hace diferencia entre
leyes anteriores o posteriores a ella. La tesis de la derogacion, que preten-
de eliminar las facultades de este Tribunal cuando la ley de cuya inapli-
cabilidad se trata es anterior a la Constitucién, no resuelve el caso de la
creacidn, por ésta, de un sistema incompatible con la aplicacién de la nor-
ma comun, y sf lo puede resolver en cambio esta Corte Suprema, que tie-
ne como Tribunal Unico el control de la constitucionalidad de la ley en la
forma dispuesta por el articulo 80 de la Carta Fundamental».

«Lo esencial para que esta Corte Suprema pueda pronunciarse sobre la
inaplicabilidad de una ley es que ésta y la Constitucién estén simultdnea-
mente vigentes, y el requisito que se sostiene en el Informe del sefior Fis-
cal en el sentido de que la Ley cuya inconstitucionalidad se trate deba ser
posterior a la Carta Fundamental es contrario a la letra y al espiritu del
precepto de rango superior y al principio juridico de que donde la ley no
distingue no es licito al hombre distinguir».

«Por consiguiente, no participando esta Corte de la tesis contenida en
el Dictamen Fiscal de que en el caso de la especie se trataria de una even-
tual derogacién de las leyes que se dicten inconstitucionales, se ocupa en-
seguida del fondo de la cuestién propuesta en el recurso».

A contar de esta sentencia, y durante todos los afios posteriores, la
Corte entra a conocer derechamente, recursos, en contra de leyes anterio-
res a 1980. Aunque con algunos votos disidentes, la situacién se ha man-
tenido a pesar, de los cambios experimentados en la composicién de la
Corte.

Uno de los fallos més cldsicos en este sentido, es el dictado el 16 de
septiembre de 1992, en autos Rol 16.868, de la Sociedad Benefactora y
Educacional Dignidad. En esta ocasion, se declar6 que: «El art. 559 inc. 2
del C. Civil, eran inaplicables para el recurso de proteccién que se ven-
tilaba».

El texto de la parte resolutiva es el que sigue: «Se declara que son
inaplicables por inconstitucionales, en el recurso de proteccion No. 50-91
de la Corte de Apelaciones de Santiago, interpuesto por la Corporacién
denominada “Sociedad Benefactora y Educacional Dignidad” en contra del
Sefior Ministro de Justicia don Francisco Cumplido Cereceda, el articu-
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1o 559 inc. 2.° del Cédigo Civil, en cuanto autoriza al Presidente de la Re-
publica para disolver una persona juridica, y el articulo 561, de ese mismo
Cdédigo, en cuanto establece que si los Estatutos de una corporacién disuel-
ta no hubieren previsto la forma en que se dispondrd de sus propiedades
ellas pertenecerdn al Estado, y en cuanto autoriza al Presidente de la Re-
publica para sefialar los objetos a que se destinardn tales propiedades».

A la fecha de escribir este trabajo, es una posicién indiscutible que la
Corte Suprema entra a examinar recursos que se deducen contra leyes an-
teriores a la vigencia de nuestra actual Constitucién.

El 20 de agosto de 1999, la Corte fall6 la inaplicabilidad de Francois y
Ana Catherine Le Moal Muller *.

En este fallo se resolvié: «Si los jueces de la instancia pueden decidir
que la ley general, que es la Constitucién, ha derogado una ley especial
comun, también puede la Corte Suprema declarar la inconstitucionalidad de
esta tltima, si lo es con sujecién al articulo 80 de la Carta Fundamental, la
cual no hace distincién alguna entre leyes anteriores o posteriores a ella».

De este modo entonces, permanentemente la C.S., estd examinando re-
cursos que tienen relacién con leyes anteriores al 11 de marzo de 1981.

C) Inaplicabilidad de forma

Durante estos 20 afios, la Corte Suprema, se ha mantenido en su hist6-
rica posicién, en orden a no aceptar posibles recursos de inaplicabilidad,
desde el punto de vista formal, esto es, por cuestiones relativas a la forma-
ci6én de la ley. Ha insistido en que la inaplicabilidad sélo tiene que ver con
lo sustantivo de la C.P. y no con lo adjetivo. Por lo demds, con las am-
plias facultades del Tribunal Constitucional, es 16gico que existan menos
posibilidades de que pueda promulgarse y publicarse «leyes» que adolecen
de vicios formales.

Asi lo manifesté claramente en la sentencia, que a continuacién trans-
cribimos:

1. La Corte Suprema, con fecha 31 de mayo de 1995, ha dicho en su
doctrina lo siguiente:

«El reproche de inconstitucionalidad que se formula al articulo 96 in-
ciso 3.° del Codigo de Mineria consistente en que no se habrian cumplido
las exigencias requeridas por la Constitucién para su dictacién, en razén
de tener caridcter de Ley Organica Constitucional, es un reproche de orden

3 Revista Derecho Jurisprudencia, tomo 96, N.° 2 mayo-agosto 1999, 2.* parte, seccién 5.%,
p. 113.
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estrictamente formal, pues dice relacién con la formacién de la ley 18.248,
Cdédigo de Mineria.

De ser efectivo un reproche de inconstitucionalidad de forma de un
determinado precepto legal hay que concluir que el recurso de inaplicabi-
lidad es inadmisible por cuanto éste no resguarda la constitucionalidad for-
mal de la ley sino sélo la sustantiva o de fondo, como uniforme y reitera-
damente se ha resuelto por esta Corte» *®.

«El claro tenor del articulo 80 de la Constitucién no hace distincién
alguna entre inconstitucionalidades de fondo o de forma lo que lleva natu-
ralmente a estimar que tan inconstitucional es una norma legal que infrin-
ge su procedimiento de elaboracién como la que en su contenido es con-
traria a la Constitucién, consideracién corroborada por el hecho de que el
citado precepto encarga precisamente a la Corte Suprema el control repre-
sivo de la constitucionalidad de la ley para cautelar la supremacia de la
Carta Fundamental (Votos en contra)» (pag. 84).

En similar sentencia, se dice que: «En consecuencia de ser efectivo tal re-
proche, porque esa disposicién debid tramitarse como Ley Orgéanica, habria
que concluir que este recurso es inadmisible por cuanto éste no resguarda la
constitucionalidad de forma de la ley sino que s6lo la sustantiva o de fondo,
como uniforme y reiteradamente se ha resuelto por esta Corte Suprema.

«17.° Que, en efecto el recurso de inaplicabilidad, como se infiere del
texto del articulo 80 de la Constitucién, es de cardcter estrictamente juridi-
co y tiene por objeto la declaracién de inaplicabilidad de una ley o deter-
minado precepto legal, por ser contrario en lo sustantivo a la Constitucién
Politica. En consecuencia, promulgada y publicada una ley, este Tribunal
podri ejercer a su respecto el control de su constitucionalidad sustantiva
que le otorga el articulo 80 de la Carta Fundamental, para el solo caso
particular de que se trate; pero no podria desconocerla como tal ley en
funcién de que se han dejado de cumplir ciertas exigencias formales en su
tramitacion, por cuanto ello importaria una funcién revisora o de control,
que la Constitucién no le confiere sino que expresamente entrega a otros
organismos que deben intervenir en su formacién. En efecto, la actual
Carta Fundamental entrega el poder preventivo de la constitucionalidad de
forma de la ley al Tribunal Constitucional» 3.

D) Recurso procede cuando precepto legal es contrario a la Constitucidn

Innumerables fallos han sefialado que el recurso sélo procede cuando
el precepto es contrario a la Constitucién y cuya inaplicabilidad se preten-
de en un caso particular.

% Segunda parte, seccién 5.2, p. 83
3 Rev. Der. y Jurisp., t. XCII, N.° 2, mayo-agosto, afio 1995, p. 93.
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Ha agregado que el error que se pueda producir en la aplicacién con-
creta de la disposicién legal, no significa que dicha ley sea contraria a la
Constitucién.

Asi por ejemplo, se ha dicho:

2. En Rev. de Der. y Jurisp., t. 95, segunda parte, seccién quinta,
pags. 111 a 112, Corte Suprema, 28 de agosto de 1998, sefiala su doctri-
na que:

«Del tenor literal del articulo 80 de la Carta Fundamental resulta que
la declaracién de inaplicabilidad procede cuando el precepto a que ella se
refiere es “contrario a la Constitucién»”, es decir que la norma cuya
inaplicabilidad se pretende en un caso particular, considerada en abstracto,
pugna con las disposiciones de superior jerarquia contenidas en aquélla.

La inaplicabilidad que la Constitucién establece como medio para im-
poner su supremacia significa reconocer la incompatibilidad de un precep-
to legal especffico en si mismo, con una 0 mds disposiciones de aquélla,
siendo ajeno a este arbitrio procesal la forma determinada en que dicho
precepto pretende aplicarse en un caso concreto.

El error que se produce en la aplicacion concreta de una disposicién
legal en un caso determinado, y que conlleva normalmente a una conse-
cuencia inconstitucional, no significa de modo alguno que dicha disposi-
cién sea en si contraria a la Constitucién, error que toca conocer y decla-
‘rar a los jueces del fondo, pero no a la Corte Suprema conociendo de un
recurso de inaplicabilidad, cuyo objetivo es diferente».

E) Inaplicabilidad de oficio

Como es sabido, nuestra Constitucién consagré la posibilidad de que
la Corte Suprema actie de oficio, declarando la inaplicabilidad.

Sin embargo, esta Corte ha sido muy mezquina y sélo conocemos dos
casos en estos 20 afios en los cuales, ha hecho uso de esta importante fa-
cultad.

Ambas situaciones tienen relacién con materias administrativas, relacio-
nadas con quejas de este tipo.

3. La Corte Suprema en antecedentes administrativos PR-11.951, ini-
ciado el 14 de mayo de 1996 y resuelto el 26 de junio de 1996, y que
incide en una causa con Ministro en Visita, acogié de oficio la inaplica-
bilidad del art. 545 del Cédigo Orgénico de Tribunales, al sefialar que:

«Que la aplicacidén del citado inciso final del articulo 545 del Cédigo
Orgénico de Tribunales resulta, evidentemente, violatoria del articulo 79 de
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la Constitucién Politica de la Repiiblica, por cuanto la expresada ley no
puede disminuir las atribuciones constitucionales privativas de esta Corte
limitando o constrifiendo su amplia facultad de imponer o no medidas dis-
ciplinarias en los supuestos de darse acogida a un recurso de queja.

Que el articulo 80 de la Constitucién Politica permite a esta Corte, de
oficio, en las materias de que conozca, declarar inaplicable para esos ca-
sos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién.

Si bien en fallo de 1.° de febrero de 1995, el Tribunal Constitucional
estimé constitucional el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales,
ello fue «en el entendido que se dejan a salvo las facultades que, por la
via de la superintendencia directiva, correccional y econdémica, le concede
el articulo 79 de la Constitucién Politica a la Corte Suprema» y, pues bien,
en el presente caso puede advertirse, como ya se ha dicho, que el sefialado
articulo 545 del Cédigo Orgénico de Tribunales no deja a salvo y, por el
contrario, disminuye y restringe facultades constitucionales propias de esta
Corte.

Que, por otra parte, de los antecedentes de que se ha dado cuenta no
resulta mérito para imponer medidas disciplinarias a los Ministros de la
Corte de Apelaciones cuya resolucién fue dejada sin efecto.

En mérito de estas consideraciones se decide no aplicar sanciones a los
Ministros recurridos por no haber mérito para ello».

4. La Corte Suprema, en antecedentes administrativos, ingresados el
8 de abril de 1997, con fecha 25 de julio de 1997, dicté sentencia defini-
tiva, declarando de oficio la inaplicabilidad del art. 545 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales, en fallo que se adjunta, y que tiene 5 votos de disiden-
cia. Sefial6 en lo fundamental:

«4.°) Que la aplicacién del citado inciso final del articulo 545 del C6-
digo Orgdnico de Tribunales resulta, evidentemente, violatoria del articu-
lo 79 de la Constitucién Politica de la Repiiblica, por cuanto la expresada
ley no puede disminuir las atribuciones constitucionales privativas de esta
Corte limitando o constrifiendo su amplia facultad de imponer o no medi-
das disciplinarias en los supuestos de darse acogida a un recurso de queja.

«5.°) Que el articulo 80 de la Constitucién Politica permite a esta
Corte, de oficio, en las materias de que conozca, declarar inaplicable para
esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién.

Si bien en fallo de 1.° de febrero de 1995 el Tribunal Constitucional
estimé constitucional el articulo 545 del Cédigo Orgénico de Tribunales
ello fue «en el entendido que se dejan a salvo las facultades que, por la
via de la superintendencia directiva, correccional y econdmica, le concede
el articulo 79 de 1a Constitucién Politica a la Corte Suprema» y, pues bien,
en el presente caso puede advertirse, como ya se ha dicho, que el sefialado
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articulo 545 del Cédigo Orgénico de Tribunales no deja a salvo y, por el
contrario disminuye y restringe facultades constitucionales propias de esta
Corte.

6.°) Que, por otra parte, de los antecedentes de que se ha dado cuen-
ta no resulta mérito para imponer medidas disciplinarias a los Ministros de
la Corte de Apelaciones cuya resolucién fue dejada sin efecto.

En mérito de estas consideraciones se decide no aplicar sanciones a los
Ministros recurridos por no haber mérito para ello».

F) [Inaplicabilidad en relacién con el Recurso de Proteccién

Considerando que el recurso de proteccién fue establecido en el Acta
Constitucional No.3, de 1976, y que definitivamente, pasé a formar parte
del art. 20 de la actual Constitucién, era evidente, que su consagracion
tendria que traer numerosos problemas a nivel constitucional, legal y ad-
ministrativo en su aplicacion.

A contar de 1981, fueron numerosos los recursos de inaplicabilidad que
se formularon, en orden a solicitar que determinado precepto legal no se
aplicare en una sentencia de proteccién.

Algunos recursos fueron desechados, simplemente porque la mayoria
no estaba de acuerdo con el planteamiento de fondo; otros fueron declara-
dos inadmisibles.

Varios de ellos fueron acogidos, declardndose expresamente, que tal o
cual precepto legal no debia aplicarse al juicio o gestién determinada.

As{ ocurrié en la década del 80, por ejemplo, con recurso de la Bolsa
de Comercio.

Y quizds, el caso mds contundente, es la sentencia citada anteriormen-
te, de la Sociedad Benefactora y Educacional Dignidad, en que expresa-
mente se declara que son inaplicables por inconstitucionales en el recurso
de proteccidn... (sentencia ya transcrita anteriormente).

El asunto hasta 1994, 1995 estaba méds o menos claro. Por lo demais,
en las propias Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién,
qued6 claramente establecido, que el recurso de inaplicabilidad, serfa pro-
cedente en un recurso de proteccién. Asi por ejemplo, la Sesién No. 288
de 1977, entre otras. No puede dudarse que una proteccién es una «ges-
tién» de acuerdo al art. 80 de la Constitucién. '

;Qué hizo, o qué ocurrid, que la C.S. cambiara de parecer?

Cambios en su composicién; y una multitud de recursos, con relacién
a las protecciones, le hicieron modificar su opinién, para articular y desa-
rrollar una argumentacién doctrinaria, destinada en el fondo a hacer pric-
ticamente imposible la interposicién y procedencia de una inaplicabilidad
en relacién con el recurso de proteccidn.
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Mediante estudiados planteamientos de orden juridico, se indica que
lo tnico que la proteccién analiza, es si el acto fue o no abusivo o ile-
gal, conforme a un determinado precepto. De este modo la inaplicabi-
lidad de un precepto, seria inconducente, por cuanto, se pretende que se
haga un pronunciamiento sobre un precepto que no resuelve el asunto o
gestion.

Son innumerables las sentencias que en los dltimos afios, rechazan las
inaplicabilidades, con relacién a recursos de proteccion.

Podemos citar a via de ejemplos, la sentencia del 10 de noviembre de
1995, Auto Rol 23.118, la que textualmente sefialé en los consideran-
dos 4.°, 5.° y 7.° interpuesto por Inversiones Forestales C.C.A.

«4.° Que el recurso de proteccién de garantias constitucionales con-
templado en el articulo 20 de la Carta Fundamental tiene por objeto obte-
ner que la Corte de Apelaciones respectiva adopte de inmediato o las pro-
videncias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del Derecho y
asegurar la debida proteccién del afectado cuando alguien haya sufrido
privacién, perturbacién o amenaza a sus legitimos derechos como conse-
cuencia de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, de todo lo cual se
colige que en dicho recurso sdlo se establecerd si se produjo o no algin
acto u omisién que agravie al recurrente, si éste, al mentén de producirse,
fue arbitrario o ilegal y si atenta en contra de alguna de las garantias indi-
viduales que la norma citada asegura a todos los habitantes de la Repu-
blica».

«5. Que en el caso de autos, y seglin consta de los expedientes sobre
recurso de proteccién que se tienen a la vista, se ha denunciado como ar-
bitrario e ilegal en uno de los casos, la formulacién de cargos que el sefior
Director Nacional de Aduanas ha hecho en contra de la empresa recurrente
por estimar que los reintegros percibidos por ésta fueron indebidos y, en el
otro caso, por la amenaza que significa una eventual emisién de los giros
que afectan a las correspondientes empresas forestales que suscriben el
recurso, todo lo que estiman constitutivo de actos y omisiones arbitrarios e
ilegales de parte de la autoridad recurrida y que solicitan al Tribunal poner
término. En consecuencia, la Corte de Apelaciones de Valparaiso deberd
resolver los recursos con los antecedentes de los reclamos y los que le
proporcione el recurrido, decidiendo si las actuaciones impugnadas fueron
o no ilegales o arbitrarias, como se pretende por el recurrente, y dictar, en
definitiva y, en su caso, las providencias necesarias para restablecer ¢l im-
perio del Derecho»:

«7. Que la actuaci6én del sefior Director Nacional de Aduanas, la que
se impugna a través de las varias veces referidos recursos de proteccién
pendientes, encuentra su base legal en lo dispuesto en los articulos 3.°, 4.°
bis y 7.° de la Ley No. 18.480 y siendo ello asi no puede prosperar el pre-
sente recurso de inaplicabilidad puesto que ain en el evento de ser acogi-
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do, la decisi6én que se emita no podrd tener influencia alguna en la resolu-
cién de los recurso de proteccién pendientes.

En efecto, como ya se ha sefialado, tratdndose de un recurso de protec-
cién los tribunales deben examinar, como cuestién fundamental, si la con-
ducta del recurrido fue o no arbitraria o ilegal, y para lo que interesa, si
ella precisamente tiene este ltimo cardcter. De esta manera, la eventual
acogida del recurso de inaplicabilidad, en estos casos particulares, no pue-
de producir el efecto de influir en la decisién de los recursos de protec-
cion, desde que no obstante ello, la conducta del recurrido continiia siendo
ajustada a la ley y, por ende, una declaracién de inaplicabilidad sélo ten-
drfa un cardcter meramente tedrico, lo que es ajeno a toda decision juris-
diccional».

Muchas sentencias se han pronunciado en términos similares, cambian-
do la redaccién o insistiendo en otros argumentos parecidos.

Asf por ejemplo, la Corte Suprema de fecha 1.° de diciembre de 1995,
en recurso de inaplicabilidad de Primo Corral y otros, Rol 23.342, en su
considerando 7.°, sefialg:

«7.° En efecto, como ya se ha sefialado, tratdndose de un recurso de
proteccidn, los tribunales deben examinar, como cuestidon fundamental, si
la conducta del recurrido fue o no arbitraria o ilegal, y para lo que intere-
sa, si ella precisamente tiene este tltimo cardcter. De esta manera, la even-
tual acogida del recurso de inaplicabilidad, en estos casos particulares, no
pueden producir el efecto de influir en la decisién de los recursos de pro-
teccion, desde que no obstante ello, la conducta del recurrido continia
siendo ajustada a la ley y, por ende, una declaracién de inaplicabilidad sélo
tendria un caricter meramente tedrico, lo que es ajeno a toda decisién ju-
risdiccional».

Sin embargo, el fallo mis contundente, mds categérico y fundamental,
en virtud del cual, la Suprema Corte, mediante esta doctrina, ya parece que
no aceptard inaplicabilidades en protecciones, es la sentencia del 5 de ju-
lio de 1996, en autos Rol 34.024, de ABN Amro Bank y otros. En fallo
dividido (6 votos en contra), declaré improcedente el recurso de inaplica-
bilidad.

Las razones més importantes que esgrimid, se transcriben a continua-
cién y por su propia claridad, son ficilmente perceptibles.

El considerando 10, 12, 13, 14 y 15 seiialaban:

«10.  Que la conclusion precedente se encuentra conforme al pensa-
miento de los miembros de la Comision Redactora de la Constitucién, se-
glin sus actas, en la sesién No.288 de 28 de abril de 1977, el sefior Jaime
Guzmdn expresé textualmente con motivo de un comentario que sobre la
procedencia del recurso de inaplicabilidad en un recurso de proteccién
pendiente que hizo don José Marfa Eyzaguirre, en ese tiempo Presidente
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de la Corte Suprema, que «estd completamente de acuerdo», a continua-
cién agregd que «hay que distinguir entre el recurso de proteccién y el
recurso de inaplicabilidad. Que a raiz de la interposicién de un recurso de
proteccion pueda generarse un recurso de inaplicabilidad le parece incues-
tionable y por esa via puede llegarse a declarar la inconstitucionalidad de
su precepto legal».

«12. Que, de consiguiente, en el referido Recurso de Proteccién no
procede aplicar el art. 101 de la Ley de Impuesto a la Renta, en el sentido
a que se refiere el art. 80 de la Constitucion, porque ese precepto no es el
que resuelve la situacion alli planteada, que consiste en examinar si la
Resolucién No. 5.111 del Sr. Director del Servicio de Impuestos Internos
excedi6é o no —en la oportunidad en que la dicté— el dmbito de la dispo-
sicién legal que la respalda, o si es arbitraria. Se trata exclusivamente de
que la Corte de Apelaciones respectiva determine si la resolucién que se
califica como abusiva e ilegal estd o no conforme con el art. 101 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, que es lo solicitado por los recurrentes de pro-
teccién».

«13. Que de lo anotado precedentemente fluye que lo que se reclama
en este recurso de Inaplicabilidad es inconducente, por cuanto se pretende
que se haga pronunciamiento sobre la inaplicabilidad de un precepto que
no resuelve —en el sentido antes sefialado— lo que se plantea en la ges-
tién que lo genera. El tratadista en Derecho constitucional, don Alejandro
Silva Bascuiidn, citando diversos textos de sentencias dictadas por esta
Corte, expresa en el tomo 3.° de su conocida obra: «El recurso ha de fun-
darse en la oposicién de un precepto legal a la Constitucién. ;De cudl pre-
cepto legal? Del que sea aplicable al caso. A continuacién precisa: «La
Corte Suprema no tiene atribuciones para pronunciarse sobre la incons-
titucionalidad de preceptos que no son aplicables al caso en que se plantea
la cuestién», y agrega: «Se necesita que en el pleito deba o pueda, por lo
menos, cobrar aplicacién el precepto impugnado, en orden a la decisién de
la litis, pues, en caso contrario, la declaracién de inconstitucionalidad ca-
recerfa de toda funcién juridica» (t. 3.°, p. 437), lo que obliga a as{ decla-
rarlo».

«14. Que, sin perjuicio de lo razonado, es necesario hacer notar que
la inaplicabilidad cuya declaracién se pretende, aparece en contradiccién
con lo que constituye la esencia del recurso de protecciéon que motiva la
primera peticién; a saber, en la accién de proteccidn se sostiene que la Re-
solucién No.5.111 sobrepasa el texto del inc. 3.° del art. 101 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, en tanto que en el recurso materia de esta sen-
tencia se aspira a que se declare inaplicable el referido precepto legal. En
otros términos, en tanto que en el recurso de proteccidén el art. 101 es in-
vocado como su como su fundamento, como su presupuesto, simultdnea-
mente en el de inaplicabilidad se sostiene su inconstitucionalidad, situacién
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que podria importar una paradoja, que agregado a lo razonado en los nu-
merandos anteriores, obliga a declarar inconducente este recurso».

«15. Criterio que no puede compartirse, porque ilegalidad y antijuri-
dicidad son nociones distintas, lo ilegal es lo contrario al texto, al precep-
to legal; antijuridico es lo contrario a Derecho, al ordenamiento juridico
globalmente considerado. El recurso de proteccion estd destinado a «resta-
blecer el imperio del Derecho y la seguridad del ofendido», dentro del
ambito sefialado por la propia Constitucion, esto es frente a actos u omi-
siones «arbitrarios o ilegales» que afecten a los precisos derechos constitu-
cionales que taxativamente enumera, y no a otros; ello ha de entenderse en
el marco establecido por el art. 7 de la Carta Fundamental, que impone la
obligacién tanto a los 6rganos del Estado como a las personas, de que
desarrollen sus actuaciones «dentro de la competencia y en la forma que
prescriba la ley», lo que debe extenderse también a la forma de proteger
los derechos y reclamar su respeto. El recurso de proteccion controla sélo
la legalidad, no la juridicidad, esta dltima —si se discute frente a un acto
realizado conforme al precepto legal— debe determinarse en el procedi-
miento pertinente, como lo sefiala el art. 20 de la Constitucién («sin per-
juicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes»), toda vez que la accién inherente al recurso
de proteccién es de naturaleza esencialmente cautelar, sumaria y no con-
tradictoria».

G) Recurso de Inaplicabilidad y D.L. 2695

En todo este periodo una de las materias que mas se han recurrido, han
sido las disposiciones de D.L. 2695. Este DL. Es de fecha 21 de julio de
1979 y su propdsito es «fijar normas para regularizar la posesién de la
pequefia propiedad raiz y para la Constitucion del dominio sobre ella».

Anteriormente, ya se examiné el fallo de Natividad Campos, en 1990,
en virtud del cual se cambié y modificéd la jurisprudencia tradicional, con
respecto a la ley anterior a la Constitucién.

Ha sido este D.L. uno de los que mds conflictos ha originado en la
Corte Suprema, con relacion al recurso de inaplicabilidad. Muchas veces
la jurisprudencia ha sido contradictoria. En algunas situaciones se ha aco-
gido el recurso, declardndose inaplicables numerosos articulos de este D.L.

Y no sélo articulos precisos, sino en general, las demds disposiciones
del mismo decreto. Con esto se contraviene expresamente lo resuelto en
innumerables sentencias, en el sentido de que no es posible declarar la
inaplicabilidad de un texto legal en general.

Probamos lo anterior, reproduciendo la parte resolutoria del Rol 16.947,
fechado el 24 de abril de 1992, recurso de Héctor Cardone La Rosa, cuan-
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do se expresé: «Se acoge el recurso de esta especie deducido en la princi-
pal del escrito de fojas 1 de don Héctor Cardone La Rosa, y se declaran
inaplicables en el juicio rol No. 1069-88 del Juzgado de Letras de Palena-
Chaitén, caratulados “Héctor Cardone La Rosa con Yolanda Soto Altami-
rano”, sobre oposicién a la solicitud de saneamiento de titulo de predio ru-
ral, los articulos 1.°, 2.° Nos.1.° y 2.° inciso 2.°, 3.° inciso 2.°, 4.° inci-
so 1.%, 5.5 19 No. 1, 20 incisos 1.°y 2.°, 22, 23, 24 y 25, el Titulo III, y
en general, las demas disposiciones del Decreto Ley No. 2695, publicado
en el Diario Oficial del 21 de julio de 1979».

En el mismo sentido, se pronuncié por ejemplo, en el caso de Viola
Rute, Rol 14.880 y otros.

Con posterioridad, se han desechado decenas de recursos con un inex-
plicable cambio de orientacién jurisprudencial. Ello es incomprensible, sal-
vo el cambio de algunos Ministros con el transcurso del tiempo. Sin em-
bargo, la jurisprudencia ha seguido contradictoria. En una ocasién se han
acogido recursos, en las otras se han desechado.

H) El Recurso de Inaplicabilidad no tiene por finalidad afectar las conse-
cuencias o efectos de situaciones ya creadas

a) La Ley que se tacha de inconstitucional debe ser alguna que el juez
pretenda aplicar

En repetidas oportunidades, se ha solicitado la inaplicabilidad de dis-
posiciones del D.L. 2695, estando ya terminadas las gestiones para regula-
rizar el dominio que alli se contienen. Especialmente se ha planteado la
inaplicabilidad en pleitos posteriores de tipo reivindicatorio; o de nulidad
de inscripciones de dominio, inoponibilidades, etc.

En todos estos casos, la Corte ha sefialado que el recurso es improce-
dente, por cuanto los preceptos legales impugnados ya fueron aplicados, y
que en consecuencia, una posible declaracién de inaplicabilidad no podria
tener efecto para resolver el juicio.

Asi por ejemplo, se dijo en rol 2668, causa de Alfredo Reyes Reyes,
resuelta el 5 de septiembre de 2001:

«En consecuencia, este recurso tiene por objeto que se resuelva que un
determinado precepto legal es inconstitucional y, por consiguiente, que no
se aplique en la sentencia que tendrd que pronunciarse en la gestioén de que
se trata. Lo anterior implica que la ley tachada de inconstitucional, debe
ser alguna de aquellas que el juez deba o pueda tener que aplicar para
decidir el asunto controvertido y, por lo mismo, debe estar en vinculacién
directa con la gestién judicial para la que se pide la respectiva declaracién
de inaplicabilidad.

446



VEINTE ANOS DE RECURSO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD

«4. Que, por consiguiente, en la gestién en que incide el recurso que
se examina, no le corresponde al juez de la causa realizar otro andlisis di-
ferente de aquél que se ha indicado en el fundamento anterior y, por lo
mismo, le estd vedado tanto efectuar consideraciones del orden civil relati-
vas a aquéllas a que se hace alusién en el presente recurso, como aplicar
las normas que se citan en el mismo. Lo anterior, conduce necesariamente
a que el presente recurso no puede prosperar.

«5. Que, sin perjuicio de lo expuesto, conviene ademds tener presente
que el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, no tiene por fi-
nalidad afectar las consecuencias o efectos de las situaciones, estados o
derechos ya creados o conformados por la aplicacién de un precepto legal,
con antelacién a la gestién en relacién a la cual se impetra la inaplica-
bilidad; sino que, como lo dispone el articulo 80 de la Carta Fundamental,
la eventual declaracién de ser inconstitucional s6lo podrad afectar al “caso
particular” de que se trata, esto es, al juicio o gestién pendiente de resol-
ver en otro tribunal. Asi, por lo demds, esta Corte lo ha manifestado de
manera reiterada en diferentes sentencias, que han fallado recursos que
inciden en materias similares a la que ahora se examina.

Es grave y trascendental que la Corte Suprema conociendo una inapli-
cabilidad decida de antemano, cudl o cudles serdn las leyes que los jueces
deben aplicar, o a la inversa, las que no se aplicardn. Esta materia, sin
duda, es competencia de los jueces de fondo. Las consideraciones de la
Corte Suprema indican un prejuzgamiento del fondo de la causa, toda vez,
que el objeto del recurso es sélo el estudio de la contraposicién de normas
de una ley y la Constitucién.

En sentencia Rol 1258 del 9 de septiembre del 2001, recurso de dofia
Carmen Ortiz Torre se sefialé:

«2. Que, para una adecuada resolucién de este recurso conviene tener
presente que el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no tiene
por finalidad afectar las consecuencias o efectos de las situaciones, esta-
dos o derechos ya creados o conformados por la aplicacién de un precepto
legal, con antelacién a la gestién en relacién a la cual se impetra la inapli-
cabilidad; sino que, como lo dispone el articulo 80 de la Carta Fundamen-
tal, su eventual declaracién de ser inconstitucional sélo podrd afectar al
“caso particular” de que se trata, esto es, al juicio o gestion pendiente de
resolver en otro. Asi, por lo demads, esta Corte lo ha manifestado de mane-
ra reiterada, en diferentes sentencias que han fallado recursos que inciden
en materias similares a la que ahora se examina».

Como puede apreciarse se estd haciendo una rutina en la Corte esta
posicién. Hay decenas de sentencias similares.
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b) Requisitos generales de procedencia de la inaplicabilidad

Existen innumerables sentencias, antiguas y actuales que han ido preci-
sando y consolidando los requisitos generales de procedencia de la accién
de inaplicabilidad. Citaremos fallos muy recientes, que ademds son bastan-
tes didacticos.

Asi por ejemplo en el fallo ya citado Rol 2668 del 5 de septiembre del
2001, se dijo:

«6. Que, en consecuencia, s6lo existe la posibilidad de declarar la
inaplicabilidad de un precepto legal, cuando este resulte contrario a una
norma constitucional y se refiera a una gestién que se tramite en un tribu-
nal distinto de esta Corte, siempre que la aplicacién de ese precepto se
dirija a establecer o crear la situacién en el prevista. Por lo mismo, este
Tribunal ha expresado en varias oportunidades que no es acertada tal de-
claracién «cuando se refiere no a la aplicacién del precepto para efectos
constitutivos, sino para desconocer las consecuencias de un estado o de-
recho ya conformado o adquirido en virtud de una disposicién legal en
pugna». Lo anterior, porque en ese evento no se trata de establecer la
inaplicabilidad de un precepto, pues ya fue aplicado, sino de invalidar
una situacién o derecho incorporado a un patrimonio, lo que es distinto,
dado que la norma legal ya tuvo aplicacién y creé la situacién en ella pre-
vista»,

Y en fallo Rol 1258 del 9 de septiembre se precisé:

«3. Que, en consecuencia, s6lo existe la posibilidad de declarar la
inaplicabilidad de una normal legal, cuando se refiera a una gestién que se
tramite en un tribunal distinto de esta Corte, siempre que la aplicacién de
ese precepto se dirija a establecer o crear la situacién en el prevista. Por
lo mismo, este Tribunal ha expresado en varias oportunidades que no es
acertada tal declaracién “cuando se refiere no a la aplicacién del precepto
para efectos constitutivos, sino para desconocer las consecuencias de un
estado o derecho ya conformado o adquirido en virtud de una disposicién
legal en pugna”. Lo anterior, porque en ese evento, no se trata de estable-
cer la inaplicabilidad de un precepto, pues ya fue aplicado, sino de invali-
dar una situacién o derecho incorporado a un patrimonio, lo que es distin-
to, dado que la norma legal ya tuvo aplicacién y creé la situacién en ella
prevista».
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10. RECURSO DE INAPLICABILIDAD Y LEY GLOBALMENTE CONSIDERADA

Hemos visto anteriormente, que la Corte Suprema, en el caso de Nati-
vidad Campos y otros (1990), declaré que el D.L. 2695, en su contexto
general era inconstitucional, o sea, se trataba de declarar en forma global
una ley como inconstitucional, y no s6lo un precepto legal determinado.

La Corte en esa ocasién sefial6: «Que atento lo precedentemente expre-
sado, la antinomia con los mencionados preceptos de la Constitucién Poli-
tica se ha producido no solamente con las normas legales mencionadas por
los recurrentes sino que con el contexto general del Decreto Ley N.° 2695,
ya que constituye un cuerpo legal que en su totalidad establece un sistema
substantivo y procesal, cuya aplicacién tiene como resultado juridico la
privacién a que se refiere el considerando anterior.

Esta posicién de la Corte Suprema, que no es la tradicional, por excep-
cién ha tenido fallos contradictorios.

En efecto, en Revista de Derecho Jurisprudencial, tomo 96, 2.* Parte,
N.° 2, mayo-agosto 1999, seccién 5. y refiriéndose al mismo decreto 2695,
la Corte fall6: «Que atento a lo que se ha expresado precedentemente, la
antinomia con los preceptos de la Carta Fundamental se ha producido no
solamente con las normas legales mencionadas por la recurrente, sino que
con el contexto general de Decreto Ley N.° 2695, ya que constituye un
cuerpo legal que en su totalidad establece un sistema sustantivo y proce-
sal, cuya aplicacion tiene como resultado juridico la privacién a que se
refiere el considerando anterior.

Sin embargo, la jurisprudencia tradicional ha sido lo contrario, esto es,
que debe tratarse de un precepto legal, preciso y determinado, que estd en
contra de la Constitucién.

Asi se comprueba, con los siguientes fallos que se citan: «La finalidad
que persigue el recurso de inaplicabilidad es efectuar una comparacién en-
tre un determinado precepto legal con una disposicién precisa de la Cons-
titucioén Politica de la Repiiblica, con el objeto de declarar si pugna o no
aquél con ésta, normas ambas vigentes al momento de realizar el cotejo o
examen de ellas» *.

En recurso de inaplicabilidad de José Pérez Arancibia, Rol 3298, falla-
do el 9 de octubre de 2001, la Corte dijo refiriéndose al tema:

«En consecuencia, del tenor de dicha disposicién aparece que este Tri-
bunal no puede declarar inaplicable por inconstitucional una ley global-
mente considerada, sino que s6lo preceptos precisos y determinados de
una ley.

3 C. Suprema, 9 diciembre 1988, R., t. 85, Sec. 5.7, p. 262.
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«3. Que, por consiguiente, para dar cumplimiento a la exigencia indi-
cada en el libelo que contiene el recurso, se deben mencionar en forma
clara y precisa los preceptos legales impugnados, asi como las razones por
las cuales se consideran que son contrarios a la Carta Fundamental, indi-
cdndose la manera que adopta la presunta inconstitucionalidad. En esas
condiciones, no puede estimarse que el libelo cumple con dichos requisi-
tos, si s6lo se transcriben determinados articulos de un cuerpo legal que se
estiman contrarios a la Carta Fundamental o se solicita que se declaren
inaplicables ciertos preceptos de una ley y, ademds, todas las demds dispo-
siciones de la misma y sus modificaciones posteriores.

«4. Que, en el recurso que se examina, la parte recurrente solicita que
se declare que son inaplicables por inconstitucionales los articulos 1.°, 2.°,
3.° inciso 2, 4.° inciso 1, 5.° 11.° inciso 3 parte final, 12.°, 15.°, 16.%, 19.°
nimero 1, 20.° incisos 1 y 2, 22.°, 23.°, 24.°, 25.°, 28.° “y, en general, to-
das las demds disposiciones del Decreto Ley No. 2.695 de 1979 y sus
modificaciones posteriores”. Lo anterior implica, necesariamente que el es-
crito que contiene el recurso no cumple con los requisitos a que se¢ hace
alusién en el fundamento precedente, lo que en el caso de autos, era aiin
mds necesario, si se considera que dicho cuerpo legal contiene un conjun-
to de disposiciones que no atafien al fondo del problema que plantea el re-
currente».

La Corte en autos Rol 2668 Alfredo Reyes Reyes en sentencia de 5 de
septiembre del 2001, resolvié: «En consecuencia, este recurso tiene por
objeto que se resuelva que un determinado precepto legal es inconstitucio-
nal y, por consiguiente, que no se aplique la sentencia que tendrd que pro-
nunciarse en la gestién de que se trata».

En otro fallo, Rol 18579 del 16 de diciembre de 1993, se dijo: «Que
el recurso que establece el articulo 80 de la Constitucién Politica, tiene
como finalidad primordial que esta Corte Suprema declare que determina-
das disposiciones legales son opuestas o contrarias en su contenido a algu-
na norma constitucional a fin de restar aplicacién a esos preceptos en el
fallo de una gestién que se esté ventilando ante un tribunal resguardando,
en esta forma, la primacia de la Constitucién dentro del ordenamiento ju-
ridico.

«Este control de legitimidad constitucional, que se verifica a través de
un recurso de la naturaleza del actual presupone, pues, la existencia de una
ley susceptible de recibir aplicacién en el fallo de un caso concreto some-
tido a la decisién judicial ya que, en caso contrario, la declaracién de
inaplicabilidad adquirirfa el caricter de una cuestién abstracta, ajena a la
naturaleza de las que las sentencias judiciales deben resolver».

Como puede apreciarse del texto anterior, la Corte reafirma su histdri-
ca posicién de que no es posible declarar inaplicable una ley globalmente
considerada.
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11. RECURSO DE INAPLICABILIDAD Y LEY INTERPRETATIVA

La Corte Suprema ha sostenido que cuando se solicita la inaplicabilidad
del articulo de una ley interpretativa, no es posible declararlo inaplicable
en forma auténoma y singular; sino que ademds, debe pedirse la inapli-
cabilidad de la ley que se interpret6 por ¢l texto cuya inaplicabilidad se
solicita. Todo ello aplicando las normas generales de interpretacién.

As{ se ha dicho claramente en la causa rol 1372, recurso de doiia Eleo-
nor Anwandter Rudloff, del 5 de septiembre del 2001, cuyo consideran-
do 7.° seiial6:

«7. Que, en esas condiciones, resulta improcedente solicitar a esta
Corte que se declare que es inaplicable por inconstitucional el articulo 1.°
de la Ley No. 17.998, norma que tiene caricter interpretativo y que por lo
tanto se debe entender incorporada a la ley interpretativa, sin someter al
mismo juicio a la norma interpretada y a las otras que regularian el caso
concreto. Lo anterior conduce a que el presente recurso sea desestimado».

12. RECURSO DE INAPLICABILIDAD Y RECURSO DE QUEJA

Otro de los problemas interesantes que se han planteado en los dltimos
afios, es la procedencia del recurso de inaplicabilidad, con relacién a un
recurso de queja, o a una queja administrativa. :

Hasta 1995, el tema era de extraordinaria importancia, considerando los
miles de recursos de queja, que se interponian anualmente, con relacién a
todas las Cortes del pais.

Como sabemos, actualmente, pricticamente el cldsico recurso de queja
estd abolido. .

Al igual que la jurisprudencia relacionada con el recurso de proteccidn,
la Corte ha dicho que un recurso de queja, es una gestién, pero que lo que
se plantea en el recurso es un motivo eminentemente disciplinario y exa-
minar si se ha cometido falta o abuso; y en consecuencia, la aplicacién o
no de una determinada ley no tendrfa incidencia en el fondo.

Asi por ejemplo, en recurso de inaplicabilidad, rol 32.309, interpuesto
por Hirzel y otros, en fallo del 6 de diciembre de 1996, en los consi-de-
randos 5.° y 6.°, se fundament$ para declarar inadmisible el recurso en lo
siguiente:

«5.° Que si bien no es materia controvertida que el recurso de queja
agregado es una ‘“gestién”, ello es insuficiente atin para concluir que este
recurso de inaplicabilidad es procedente. En efecto, el art. 80 de la Carta
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Fundamental exige que los preceptos legales que se objetan deben ser apli-
cables a la gestién de que se trata (en este caso al Recurso de Queja dedu-
cido), y cuando dice aplicables, hace referencia a aquéllos que han de re-
solver o solucionar la gestién respectiva; pero eso no es lo que sucede en
la especie.

Para analizar el punto recién indicado procede revisar lo que se sclicita
en el Recurso de Queja que se tiene a la vista y su fundamentacién. En el
escrito en el que ésta se deduce se sefiala que los Ministros de una Sala de
la Corte de Apelaciones de Talca han cometido faltas y abusos que la Cor-
te Suprema debe enmendar mediante este recurso, “declarando que se re-
voca la sentencia recurrida y en su lugar se confirma el fallo apelado,
poniendo de este modo pronto remedio al mal que origina el presente re-
curso y adoptando las medidas necesarias para su fiel y oportuno cumpli-
miento”, pero todo ello fundamentado en que los Ministros recurridos
habrian incurrido en falta o abuso susceptible de ser sancionado discipli-
nariamente».

«6.° Que, de consiguiente, en el referido Recurso de Queja no proce-
de aplicar el articulo 15 de la ley 18.196 que modificé el art. 4.° del De-
creto con Fuerza de Ley 1-3-063, del 13 de junio de 1980, en ¢l sentido a
que se refiere la norma constitucional, porque ese precepto no es el que
“resuelve” la situacién alli planteada, puesto que el recurso de queja es
eminentemente disciplinario y, en consecuencia, lo que se debe examinar
es si los jueces recurridos han o no cometido falta o abuso al dictar la re-
solucién que ahora es motivo de ese recurso. Se trata exclusivamente que
una Sala de este Tribunal Supremo determine si los Ministros de una Sala
de la Corte de Apelaciones de Talca, al revocar el fallo apelado de primera
instancia y decidir no dar lugar a la demanda interpuesta, han cometido o
no falta o abuso de naturaleza funcionaria y susceptible de ser sancionado
disciplinariamente, al margen de la interpretacién que en concreto le ha-
yan dado a determinados preceptos legales, sin perjuicio de que esa inter-
pretacién pueda no ser compartida por esta Corte».

13. RECURSO DE INAPLICABILIDAD Y LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL

Otro de los conflictos de interpretacién constitucional que se han plan-
teado durante estos 20 afios de vigencia de la Constitucién, lo constituye
el tema y la discusién acerca de la posibilidad de plantear una inaplica-
bilidad respecto de un texto legal que forme parte de una Ley Orgénica
Constitucional.

Es un tema que s6lo se ha venido a insinuar en los dltimos afios, por
el establecimiento de una nueva categoria de leyes, cual es, la que lleva el
nombre de Orgénica Constitucional.
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Ademids, hay que tener presente que de conformidad al articulo 82 No. 1
de la C.P, le corresponde al Tribunal Constitucional, el examen previo de
la Constitucionalidad de estas leyes.

Y por dltimo, es necesario tener presente, que el articulo 83 de nues-
tra Carta Magna, impide que la Corte Suprema pueda pronunciarse respec-
to de una materia, que ya fue objeto de pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Tal como lo dice el texto «resuelto por el Tribunal, que
un precepto legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no
podra declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sen-
tencia».

El problema, entonces, se ha planteado en aquellas ocasiones en que el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado con relacién en general a una
Ley Orgénica, sin que exista un requerimiento sobre materias precisas.

La Corte Suprema, ha estimado, en consecuencia, que es procedente un
recurso de inaplicabilidad en contra de una Ley Orgédnica Constitucional,
cuando el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre un vicio
determinado.

Asi lo expresé en Sentencia del 28 de enero de 1992, Rol 16.293, de
Compaiifa de Teléfonos de Chile. Considerando 17.° letra b) y c):

«b) que en todo caso para que la Corte Suprema se hallara inhibida
de conocer la inconstitucionalidad aqui planteada seria menester que el Tri-
bunal Constitucional, como se desprende del articulo 83 inciso dltimo de
la Carta Fundamental, se hubiese ya pronunciado concreta y derechamente
sobre la constitucionalidad del mencionado articulo 5.° en relacién, preci-
samente, con el vicio que sirve de fundamento a este recurso, lo que no ha
acontecido.

«c) la tarea del Tribunal Constitucional es de indole esencialmente
preventiva y se desarrolla mientras la ley estd en gestaci6n, de manera que,
como es de suponer, aquel se encuentra en la imposibilidad de anticiparse
a todas las cuestiones que con ocasién de las miiltiples facetas de la reali-
dad prictica, su redaccién y consiguiente interpretaciéon pueda producir
frente a mandatos de caricter constitucional.

«De entenderse asi habria que llegar a la conclusién de que todas las
leyes orgédnicas constitucionales serfan inimpugnables frente al recurso de
inaplicabilidad una vez despachadas por el Tribunal Constitucional, lo que
vendria a menoscabar injustificadamente las atribuciones de esta Corte a la
que el articulo 80 de la Constitucién Politica le entrega, sin restriccién, la
facultad de declarar inaplicable cualquier precepto legal contrario a ésta de
modo que relacionando tal articulo 80 con el articulo 83 de la Carta sélo
queda inferir que queda excluido del 4mbito del recurso de inaplicabilidad
el caso concreto fallado por el Tribunal Constitucional en su labor preven-
tiva y con relacién a un vicio determinado».
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14. RECURSO DE INAPLICABILIDAD. CONTRADICCIONES DE NORMAS. ANA-
LISIS COMPARATIVOS

En repetidas oportunidades, la Corte Suprema, ha sefialado que el
recurso, tiene como unico objetivo, resolver después de un analisis dete-
nido si hay contradicciones entre las normas legales con las constitucio-
nales.

Se trata en consecuencia, de efectuar un andlisis comparativo entre dos
normas; una de rango inferior y la otra, de rango superior.

En Sentencia del 28 de enero de 1992, la Corte sefiald:

«Si bien el recurso que establece el articulo 80 de la Constitucién pre-
senta una fisonomia estrictamente juridica o de Derecho estricto, lo que im-
porta que para su resolucién sélo corresponde efectuar un andlisis compa-
rativo entre las disposiciones legales comunes objetadas y el precepto o
preceptos de la Constitucién que se reprocha que ellas vulnerarian, no es
menos ciertos que este recurso por estar vinculado a una gestién o juicio
determinado esta llamado a tener incidencia dentro de una realidad o re-
lacién juridico-procesal objetiva, lo que lleva a poner de manifiesto que
Unicamente corresponde emitir pronunciamiento sobre el fondo de la inapli-
cabilidad planteada cuando las disposiciones legales objetadas de inconsti-
tucionales deben tener necesaria aplicacién o estén precisamente destina-
das a ser consideradas para la decisién de la materia en la cual incide el
recurso ¥,

{lustran esta tendencia, ademads, los roles 3031 y 3030 de «Colbun Ma-
chicura», Sentencia del 28 de julio del 2000.

«3.° Que en consecuencia, la finalidad especifica del recurso de tra-
duce en la necesidad de resolver si existe contradiccién entre las normas
constitucionales que consagran garantias ciudadanas y las disposiciones
legales que se denuncian como violatorios de aquellas; lo que debe efec-
tuarse mediante su andlisis comparativo, esto es, a través de una confron-
tacién concreta y objetiva entre los preceptos constitucionales y las normas
legales que se representan como antinémicas y que un tribunal especifico
debe considerar en la decisién de la gestién sometida a su conocimiento,
proceso racional que debe efectuarse sin considerar la situacién de hecho
particular que pueda quedar regida por el precepto legal».

15. INAPLICABILIDAD Y TRATADO

La Corte no ha puesto en duda su competencia, para dilucidar una po-
sible inaplicabilidad de un tratado.

% Revista de Derecho Jurisprudencia, tomo 89, 2. parte, seccién 5.* pp. 15 y siguientes.
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El tema sin duda, es de gran relevancia, en atencion a lo sefialado en
el articulo 5 de la C.P,, y en especial, con los tratados de los derechos
humanos, que algunos sostienen tendrfan jerarquia constitucional.

Es evidente, que si la Corte ha entrado a conocer de un recurso de
inaplicabilidad, con respecto a un precepto legal contenido en un tratado
en materia de derechos humanos.

Significa claramente que los tratados no podrian tener la jerarquia que
se pretende.

La Corte Suprema, en sentencia del 24 de octubre de 1997, de Lily
Panayotti Miranda, Rol 33.097, la C.S. «tuvo ocasién de pronunciarse so-
bre la inaplicabilidad de algunas disposiciones de la Convencién sobre los
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios de la Haya de 1980,
y ley en Chile desde el dia 17 de junio de 1994 (D.Oficial).

La C.S. examina derechamente el fondo del problema, sin poner en
duda, su jurisdiccién con respecto al tema, y declara que el tratado no vio-
la las normas del debido proceso, establecido en el art. 19 No. 3 de la
C.P».

16. RECURSO DE INAPLICABILIDAD Y «DEBIDO PROCESO»

La Corte Suprema ha tenido ocasién por la via del recurso de inaplica-
bilidad, fijar el sentido y alcance del concepto de «debido proceso».

Son numerosos los fallos que la Corte ha ido elaborando, con respecto
a este importante tema, que aparece con toda nitidez y relevancia en la
actual Constitucién. Hay aqui una profunda diferencia con la Constitucién
anterior.

Con la vigencia del pacto de San José de Costa Rica y del Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Constitucién al tenor de su
articulo 5.° estd jugando al unisono con estos tratados. Por ello la impor-
tancia del debido proceso y la reforma procesal penal, son temas de mu-
cha importancia en el campo del Derecho.

«La Corte Suprema en fallo del recurso de inaplicabilidad Rol 3410 de
02 de julio de 1999 de Lincoyédn Lagos Torteya definié el debido proceso
en los siguientes términos: “La doctrina nacional ha definido el debido pro-
ceso, como aquel que cumple con todas las normas esenciales que garanti-
zan un correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional y de la accién pro-
cesal y, por lo tanto, se encuentra integrado por principios relativos al
procedimiento, denominados formativos del procedimiento y por aquellos
que se refieren al poder judicial; dentro de los cuales, en lo que interesa al
recurso, se encuentran el de legalidad y de gradualidad o doble instancia.
El primero se manifiesta, entre otros aspectos, en la imperiosa necesidad
de que los tribunales deben tramitar y fallar los asuntos sometidos a su
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conocimiento de conformidad con la ley y, el segundo en la posibilidad que
tiene el afectado con una determinada resolucién, de impugnarla ante el
Tribunal superior jerdrquico» “.

En Recurso Rol. 3643 deducido por doiia Gabriela de Castro Espinoza,
se pidi6 la inaplicabilidad de diversos disposiciones del C6d. de Procedi-
miento Civil con relacién a los art. 19 N.° 3, inciso 5 y 26 de la Corte
Suprema. Todo ello en materia tributaria.

La Corte en sentencia del 05/12/02, por unanimidad preciso lo que debe
entenderse por «debido proceso». Los considerandos 4, 5, 6 y 9 sefialaron:

4.° Que la garantia consagrada en el nimero 3 inciso 5.° del articulo
19 de la Carta Fundamental, que se estima conculcada por los preceptos
legales transcritos en el fundamento anterior, asegura lo que en doctrina se
denomina “debido proceso”, y que no es otro que aquél que se desenvuel-
ve cumpliendo ciertos principios bdsicos y ritualidades que garanticen un
juicio justo. En el aspecto procedimental o adjetivo, se le concibe como
un conjunto de reglas que el legislador y el ejecutor de la ley deben cbser-
var en el cumplimiento de sus funciones propias, entre las cuales se en-
cuentran: la existencia de un juicio oral y piblico, la prohibicién de juzgar
dos veces al mismo individuo por el mismo acto, la prohibicién de hacer
declarar a una persona contra si misma en causas criminales, la obligacién
de establecer siempre formalidades de notificacion y audiencia del proce-
sado en todo juicio o procedimiento. En el aspecto sustantivo, se le define
como un estandar o patrén de justicia, para guiar el actuar de los érganos
del Estado considerando las circunstancias de tiempo y lugar en el que se
desenvuelve el proceso.

5.° Que, en nuestra legislacion, el «derecho al debido proceso» forma
parte de la garantia constitucional denominada «la igual proteccién de la
ley en el ejercicio de los derechos» y se encuentra concebido en el marco
que prescribe el nimero 3 inciso 5.° del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica; esto es, con una exigencia de cardcter jurisdiccio-
nal, al sefialar que «...toda sentencia de un 6érgano que ejerza jurisdiccién
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado...». y otra de
carécter legislativo, expresado en los siguientes términos «... corresponde-
ra al legislador establecer siempre las garantias de un racional y justo pro-
cedimiento».

6.° Que respecto de la exigencia de caricter legislativo, conviene te-
ner presente que la Comisién Constituyente acord6é dejar constancia en
actas, para la historia fidedigna de la disposicién, que sus miembros coin-
cidian en que eran garantias minimas de un racional y justo proceso, per-
mitir €l oportuno conocimiento de la accién, adecuada defensa y produc-

4 Revista de Derecho, niimero 9, afio 2001, pp. 435 y 436. Facuitad de Derecho U.C.S.C.
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cién de la prueba que correspondiere. Conforme a la doctrina nacional, el
derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que la
Constitucion Politica de la Reptiblica asegura a todas las personas, debe
contemplar las siguientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccio-
nales, el derecho a la accidn, el oportuno conocimiento de ella por la parte
contraria, el emplazamiento, adecuada asesoria y defensa con abogados, la
produccién libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objecién de la
evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interpo-
ner recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores,
el pronunciamiento de los fallos dentro de los plazos legales previstos la
fundamentacién de ellos en el régimen juridico vigente o, en su defecto,
en los principios generales del Derecho y equidad natural.

9.° Que, en consecuencia, se debe necesariamente concluir que la nor-
ma contenida en el inciso 2.° del articulo 766 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, no conculca la contenida en el articulo 19 nimero 3 inciso 5 de
la Constitucién Politica de la Republica. Por la misma razén, tampoco vio-
la lo que dispone el articulo 19 nimero 26 de la Carta Fundamental, desde
que, la sola circunstancia de limitar los alcances para la procedencia de un
recurso extraordinario, en un determinado procedimiento, no constituye un
obsticulo que pueda afectar en su esencia a la garantfa constitucional in-
vocada, ni importa una condicidn, tributo o requisito que impida el libre
ejercicio de aquella. Lo anterior conduce necesariamente a que el recurso
que se examina sea rechazado.

17. GESTION PENDIENTE E INAPLICABILIDAD

Otros de los problemas que se ha planteado en numerosas oportunida-
des con relacién, tanto durante la vigencia de la Constitucién de 1925, asi
como, con relacidn a la actual es el tema de la vigencia de una gestién
pendiente ante otro Tribunal.

La Corte, tal como se ha podido examinar de muchos fallos anteriores,
ha sefialado que debe existir una gestion pendiente, o sea actual, y con
relacién a la cual deba existir un pronunciamiento por un Tribunal an-
terior.

Por estas razones, se han rechazado innumerables recursos dirigidos a
una supuesta inaplicabilidad de causas de ya han tenido su sentencia de
término, o de gestiones de otra especie que ya han finiquitado.

Asi, a modo de ilustracién, examinemos las siguientes sentencias:

«No procede emitir pronunciamiento sobre un recurso de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad de la Ley N.° 18.478, de 1987, si el recurso
de proteccién en que incide el pronunciamiento solicitado fue rechazado
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por sentencia firme, de modo que no existe a la sazén gestién pendiente
ante ningin tribunal, requisito habilitante para que pueda obtenerse la de-
claracién de inaplicabilidad impetrada, conforme al articulo 80 de la Cons-
titucién Politica» *!.

En otra sentencia, se dijo:

«Si un pleito se encuentra terminado por sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada, es evidente que ya no puede declararse que no se aplique
un precepto determinado del que se hizo aplicacién y sirvié para decidir la
contienda. Tal peticién es, ademds, inadmisible porque con ello se vulne-
rarfan los efectos de la cosa juzgada y transforma al recurso de inaplica-
bilidad en un encubierto recurso de revisién» *2,

En recurso de inaplicabilidad Rol 24982 de empresas CMPC. Y fecha-
do 28 de junio 1996, la Corte resolvié:

«Que se deduce del texto que se acaba de citar que el recurso que se
consagra en €l, que ha sido definido como especial, extraordinario y de
derecho estricto, requiere como exigencias generales para su procedencia,
de tres elementos fundamentales, cuales son; que exista una gestioén, cual-
quiera que sea su naturaleza; que esta gestién se siga ante otro Tribunal y
esté pendiente, y que en ella se trae o se inste por aplicar uno o mds pre-
ceptos legales, que se impugnan de ser contrarios a la Carta Politica».

18. RECURSO DE INAPLICABILIDAD E IGUALDAD ANTE LA LEY

La existencia del recurso de inaplicabilidad y la abundante jurispruden-
cia que se ha pronunciado en los ultimos 20 afios, durante la vigencia de
la actual Constitucién, ha sido fuente muy rica del Derecho no sélo cons-
titucional, sino de todos los 4mbitos de nuestra ciencia.

En efecto, segin estadisticas, se presentan anualmente ante la Corte
Suprema alrededor de 100 recursos de inaplicabilidad. O sea que mds o
menos en 20 afios podemos hablar de una cifra cercana a unos 2.0C0 re-
cursos.

Sin duda, que no todos ellos contienen elementos de filosofia juridica,
o dictimenes que sean de relevancia o trascendencia general.

Maids, hay otros fallos que han resuelto problemas de gran magnitud,
sentando las bases de importantes jurisprudencia a nivel nacional.

4 C. Suprema, 18 mayo 1990. R.G J. N.° 119, p. 19.
42 C. Suprema, 4 octubre 1974. RFEM. N.° 191, p. 198. C.S., 4 oct. 1974, R, t. 71,
Sec. 3.2, p. 180. C.S,, 10 julio 1987. R., t. 84, sec. 5., p. 140.
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Una de ellas es la Sentencia Rol 4865 en recurso de Jorge Ochsentos
Vargas, fallado el 24 de octubre del 2001, en materia de igualdad ante la
ley. Antes la Corte, habia dictado fallos parecidos. Pero el presente es muy
categérico y preciso.

Dijo 1a Corte con relacién a esta importantisima materia:

«Que en cuanto a la garantia de la igualdad ante la ley, consagrada en
el ndmero 2 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Repiiblica,
cabe considerar que consiste en que las normas juridicas deben ser iguales
para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias, y
que no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que
no beneficien o graven a otros que se hallen en condiciones similares. No
se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de apli-
carse la ley en cada caso conforme a las diferencias especificas. La igual-
dad supone una distincién razonable entre quienes no se encuentran en la
misma condicién, por lo que ella no impide que la legislacién regule en
forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacién o sea
arbitraria ni responda a un propoésito de hostilidad contra determinada per-
sona o grupo de personas, o importe un indebido favor o privilegio perso-
nal o de grupo. Sobre la materia, esta Corte ha expresado lo siguiente:
“La igualdad ante la ley consiste en que todos los habitantes de la Repi-
blica, cualquiera que sea su posicién social u origen, gocen de unos mis-
mos derechos, esto es, que exista una misma ley para todos y una igualdad
de todos ante el derecho, lo que impide establecer estatutos legales con de-
rechos y obligaciones diferentes, atendiendo a consideraciones de razas,
ideologfas, creencias religiosas u otras condiciones a atributos de caracter
estrictamente personal. Tal igualdad se manifiesta concretamente por la ge-
neralidad, caracteristica que de ordinario corresponde a la naturaleza de
esta norma juridica, pero ello no significa que en absoluto no puedan
dictarse leyes de cardcter particular relativas a situaciones especificas y aun
personales, como ocurre con frecuencia” (C.S. 25-11-1970, R.D.J., t. 67,
sec 1.7, pag. 530). También ha sostenido: “La igualdad ante la ley es el so-
metimiento de todas las personas de similares condiciones a un mismo es-
tatuto juridico fundamental para el ejercicio de sus derechos y para el cum-
plimiento de sus deberes, sin que sea posible discriminar entre ellas, por
lo que es natural que, en una serie de dmbitos, la ley pueda hacer diferen-
cias entre grupos, siempre y cuando no sea una discriminacién arbitraria,
esto es, contraria a la ética elemental o que no tenga una justificacién ra-
cional” (C.S. 15-6-1988, R, t. 85, sec.5.2, p. 97)».
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19. IGUALDAD ANTE LA JUSTICIA

Este otro trascendental aspecto de la igualdad se abordé por la Corte en
la misma sentencia anterior, en el considerando 6.° con el siguiente texto:

«6.° Que respecto de la garantfa consagrada en el nimero 3 del arti-
culo 19 de la Carta Fundamental, que se estima conculcada por los pre-
ceptos legales transcritos en el fundamento signado con el ndmero 3.°, se
debe tener presente que forma parte de la garantia constitucional denomi-
nada de la igualdad ante la justicia, que es una resultante de la igualdad
ante la ley, puesto que implica juzgar por idénticas normas y aplicar igual
tratamiento en juicio, a todos aquellos que se encuentran en igualdad de
condiciones, las que son previstas por la ley o por la norma aplicable al
caso concreto y, por lo mismo, se encuentra estrechamente relacionada con
el derecho al debido proceso. Dicha garantia comprende las siguientes pre-
rrogativas fundamentales: el derecho a la defensa juridica; la ley no puede
presumir de derecho la responsabilidad penal, ningtin delito se castigard
con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracién, ninguna ley puede establecer penas sin que la conducta que
se sanciona esté expresamente descrita en ella, nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales, y, por ultimo, que toda sentencia de un 6rgano que
ejerza jurisdiccién, debe fundarse en un proceso previo legalmente trami-
tado».

20. PENA DE MUERTE E INAPLICABILIDAD

Este importantisimo tema fue objeto de una importante discusién du-
rante los primeros afios de vigencia de la Constitucion.

Lo que estaban en desacuerdo con la pena de muerte invocaban el tex-
to Constitucional 19 N.° 1 en cuanto «la pena de muerte sélo podri esta-
blecerse en Ley aprobada con quérum calificado».

El asunto llegé a la Corte Suprema planteado en dos recursos de inapli-
cabilidad. Uno de Jorge Sagredo Pizarro y el otro de Alberto Topp.

En el primero la Corte Suprema deja subsistente la pena de muerte con
los siguientes razonamientos:

«No existe contradiccién entre el precepto del articulo 433 N.° 1.° del
Codigo Penal y el N.° 1.° del articulo 19 de la Constitucién Politica del
Estado. El primero contempla la pena de muerte como sancién; y €l se-
gundo, también considera la existencia de la misma pena, pero con mayor
rigor legislativo al exigirse quérum calificado para establecerlax.
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«Asimismo, refuerza el raciocinio anterior lo estatuido en el articulo 5.°
transitorio de la Constitucién, a propdsito de leyes que requieran quérum
calificado».

«Tampoco existe contradiccién entre el mismo articulo 433 N.° 1.° del
Cédigo Penal y el articulo 19 de la Constitucién, en su nimero 26, por
cuanto el primero de los preceptos mencionados se comprende entre las
excepciones que la propia ley constitucional ha considerado» *.

En el fallo de Alberto Topp se indicé:

«El N.° 1 del articulo 19 de la Constitucién Politica garantiza el dere-
cho a la vida, esto es, el derecho a vivir, sin que en ello pueda ser estor-
bado o impedido el llegar a vivir; y consecuente con este principio asegura
no sélo la integridad fisica y psiquica de la persona, sino, ain mds, prote-
ge la vida del que estd por nacer; pero este derecho a la vida no lo inmuni-
za de perder la propia cuando la ley asi lo establece como castigo»*.

Asi y de esta forma y como consecuencia de esta jurisprudencia en la
década de los 80, fueron ejecutados los recurrentes.

Esta discusién al dia de hoy no podria tener lugar al tenor de la
Ley 19.734 del 4 de junio del 2001, que deroga la pena de muerte, casi en
la totalidad de la legislacién chilena.

21. CONSIDERACIONES FINALES

Del examen de la jurisprudencia de la Corte Suprema con relacién al
recurso de inaplicabilidad, nos parece necesario e importante, y en forma
muy sintética formular algunas precisiones finales para una mejor claridad
de lo expuesto anteriormente:

1. La consagracién del Recurso de Inaplicabilidad en la Constitucién
de 1925 fue una verdadera revolucién juridica en lo que dice re-
lacién con el concepto y principio de la supremacia constitu-
cional.

2. Nuestra historia constitucional estd muy unida a la procedencia, y
fallos dictados por la Corte Suprema en esta materia.

Otra historia se habria vivido en el paifs si la Corte no hubiera
reconocido validez a los Decretos Leyes y a los Decretos con
fuerza de ley.

4 Tomo 81, 1984, N.° 2 mayo-agosto 84, 2.* pagina, seccién 4.2, Revista de Derecho Juris-
prudencia.
* Revista de Derecho Jurisprudencia, tomo 81, 1984 2.* p. Seccién 4."
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10.

Otros cldsicos e importantes Fallos sentaron principios que han
marcado un hito histérico en nuestro Derecho constitucional,
como es la no aceptaciéon de la inaplicabilidad por vicios for-
males.

En los dltimos veinte afios y con la actual Constitucién Politica
la Corte ha tenido pronunciamientos claramente contradictorios
como es en la materia relativa a la Ley Pre-Constitucional. Du-
rante diez afios sostuvo la improcedencia del recurso con relacién
a la ley anterior. Después del afio 1990 cambia radicalmente esta
posicién para hacer procedente el recurso incluso en contra de
leyes dictadas en el siglo XIX.

Igualmente contradictoria ha sido la posicién de la Corte en rela-
cién con el Decreto Ley 2695 de 1979. Sin explicacién ligica
alguna, algunos fallos acogen el recurso. Y otros, lo desechan.
Las técnicas de interpretacién que la Corte sigue aplicando son
los principios civilistas, y en especial el tenor literal de la Cons-
titucién y de la Ley. Aqui no hay innovacién alguna y la compa-
raciéon de normas es casuistica y sin sentido final.

La Corte no ha aplicado ni adoptado en el conocimiento y deci-
sién de los Recursos de Inaplicabilidad toda la rica gama de prin-
cipios de interpretacién que el Tribunal Constitucional de nuestra
actual Constitucién en estos veinte afios ha ido consagrando. Es-
tos nuevos corceptos han enriquecido enormemente nuestro De-
recho Publico.

Creemos que nuestra Corte Suprema en esta materia no se ha
renovado y en ello continua la histdrica aplicacién que se hizo
durante la vigencia de la Constitucién de 1925.

La Corte Suprema ha actuado siempre con un criterio muy cuida-
doso y con extrema delicadeza, y sin asumir plenamente sus
facultades constitucionales en el examen de los Recursos de Ina-
plicabilidad. Ha aplicado un criterio conservador, estrictamente li-
teral entre la Ley y la Constitucion.

Si las contradicciones entre la Ley y la Constitucién Politica no
son precisas, claras y flagrantes, la Corte desecha los recursos sin
entrar a examinar o interpretar el sentido o el contexto constitu-
cional. Ello ha significado el rechazo de varios recursos que han
tenido gran fundamento.

Por otra parte la existencia del Tribunal Constitucional, ha signi-
ficado una menor labor de la Corte Suprema. La existencia del
control previo obligatorio para las leyes orgénicas constituciona-
les y las cuestiones de constitucionalidad, resta sin duda, desde el
punto de vista estadistico una buena posible labor a la Corte Su-
prema.
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