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I.  JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE INAPLICABILIDAD:
CONSENSOS Y PRECEDENTES.

En una interesante columna publicada en el Mercurio Legal,! el Prof. Enrique
Navarro nos detalla la importancia de que las decisiones adoptadas por el
Excelentisimo Tribunal Constitucional (en adelante, el “TC”, o el “Tribunal
Constitucional”) sean lo mas consensuadas posibles, pues de esta forma, podemos
tener “una adecuada muestra de lo que supone una fundada y consistente
jurisprudencia”. Contintia en esta linea, sefialando que “deben celebrarse las
resoluciones dictadas por el TC en las que se ha obtenido un alto grado de acuerdo,
porque ellas dan cuenta de un adecuado proceso deliberativo en el que se busca una
decisién maés sabia. En tal sentido, deben resaltarse tres sentencias dictadas en el
altimo tiempo y en el que se alcanza un evidente consenso que debe felicitarse,
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porque dan cuenta de una verdadera “jurisprudencia”.

Finalmente, si bien la columna en su desarrollo hace referencia
especificamente a tres sentencias conocidas por el TC—dos inaplicabilidades y un
requerimiento por inconstitucionalidad —, nada obsta a que este mismo juicio

! Navarro, Enrique. Justicia Constitucional y consenso en las sentencias. El Mercurio Legal. 11
de agosto de 2020.
2 Ibid.



aplique respecto de las decisiones adoptadas en ejercicio de otras acciones
constitucionales, como lo serian los requerimientos parlamentarios.

En esta linea, y muy relacionado con lo anterior, encontramos la tesis que
hasta hace muy pocos afios ilustraba el Prof. José Francisco Garcia, relativo a la
creciente tendencia del TC seguir sus propios precedentes (precedente horizontal).3
Ello lo hacia ya sea (i) aplicando sus propios test,* (ii) rescatando conceptos o
categorias doctrinarias particulares,® o (iii) fijjando un conjunto de precedentes que
enmarcan el debate y la resolucion de la sentencia.® Luego, el TC aplica las categorias
anteriormente sefialadas, ya sea (i) explicitando el precedente en su decision,” (ii)
explicitar la necesidad de cambio de precedente u overruling,® y (iii) como elemento
de denuncia de la minoria respecto del apartamiento del precedente del propio
Tribunal.’

Pues bien, algo quizas relevante para adicionar a lo ya sefialado por el Prof.
Navarro, enrelacién con la existencia factica de un precedente horizontal vinculante
en el TC, y en especifico aplicable a la acciéon de inaplicabilidad, es que luego de la
avalancha de requerimientos relativos a la Ley Emilia y los cambios operados en la
Ley de Control de Armas y la ley N° 18.216 sobre penas sustitutivas.!?, también
resulta posible dar cuenta de una mayoria sostenida, aun cuando ciertamente, no se
equiparan a los tres casos a que hace referencia el Prof. Navarro en su columna.

3 Garcia, José Francisco. TC y el precedente horizontal (de nuevo). El Mercurio Legal. 23 de
noviembre de 2016

4 Por ejemplo, el “test” de proporcionalidad aplicado para resolver el Requerimiento contra la
ley de presupuestos el afio 2015 relativo a la gratuidad universitaria.

5 Como los contornos del concepto de “autonomia de los cuerpos intermedios” reconocido
nuevamente en fallo reciente por requerimiento contra Decreto Supremo que fija el Reglamento de
Objecion de Conciencia Institucional.

6 Ibid.

7 People Meter 1 y 11

8 Tal cual ocurri6 en sentencia recaida en requerimiento contra la ley que crea el Administrador
Provisional y de Cierre de las Instituciones de Educacién Superior, donde el TC expresamente sefiala
que procede a “cambiar el precedente” contenido en STC Rol 184 del afio 1994.

2 Ibid.

10 Las inaplicabilidades por este concepto superan el 90% de las causas que conoce el TC
actualmente



1I1. LA INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD ANTES Y DESPUES DEL ANO
2005

Tal como relatamos en conjunto con el ministro Rodrigo Pica en columna en el
Mercurio Legal el afio 2019,! la accién de inaplicabilidad previa al afio 2005 ante la
Excelentisima Corte Suprema, durante 80 afios no fue ni eficaz ni exitosa.

Ello, debido principalmente a que la inaplicabilidad del constituyente derivado
del afio 2005 difiere bastante en naturaleza respecto de la inaplicabilidad que se
tramitaba ante la Corte Suprema. En efecto, el antiguo articulo 80 de la Constituciéon
sefialaba que esta dltima podia declarar inaplicable “todo precepto legal contrario a la
Constitucion”, por lo que lo que habia no era precisamente un control concreto de
constitucionalidad, sino que un control abstracto pero aplicable al caso concreto. Por
otra parte, si analizamos lo dispuesto en el articulo 93 N° 6 de la Constituciéon, donde
el TC lo que hace es verificar si resulta inaplicable “un precepto legal cuya aplicacion...
resulte contraria a la Constitucion”, nos enfrentamos a un verdadero control concreto,
en donde es la aplicacion de la norma en un determinado supuesto especifico, lo que
resulta contrario a la Carta Fundamental, y no un precepto legal en si mismo,
entendiéndose que este se encuentra conforme a la Constituciéon en todas sus demas
aplicaciones posibles.

Lo anterior, resulta relevante para entender, por una parte, el por qué las
inaplicabilidades impetradas ante la Corte Suprema tenfan tan poco éxito, tomando
en consideracién que la declaraciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, si
bien tenia efectos solo para el caso concreto, significaban para el Méximo Tribunal
una declaracion de que la norma era inconstitucional en abstracto, lo cual
obviamente chocaba —en teoria al menos— con el principio de deferencia al
legislador y generaba, al mismo tiempo, una contradiccion funcional insalvable: un
tribunal de casacién, garante de la sumision a la ley, que al mismo tiempo era
tribunal de control de normas que podia romper esa misma sumisién para el juez.

Sin perjuicio de ello, tampoco debemos descartar que esta “autorrestriccion”
por parte de la Corte Suprema, y previo a la reforma del afio 2005, haya significado
que en la préctica existieran preceptos legales que nacieron a la vida del derecho
siendo contrarios a la Constitucién, pero que, no obstante aquello, la Corte Suprema
termind tolerando en muchos casos dichas vulneraciones, tal como lo fue su

1 Barrera, Jorge: Pica, Rodrigo. Reflexiones relativas a la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. El Mercurio Legal. 29 de agosto de 2019.
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temprana doctrina de los afios 30, en la cual se declaraba incompetente para conocer
vicios e constitucionalidad de forma.

Finalmente, y para lo que interesa a la presente minuta, no resulta posible
analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, sin tomar en consideracién que estamos frente a una
accion constitucional diversa a la que le toc6 conocer a la Corte Suprema. Asi las
cosas, no resulta del todo correcto traspasarle al TC la carga por la existencia de un
mayor nuimero de requerimientos de inaplicabilidad ni de inaplicabilidades
acogidas, en comparacién con lo que ocurria antes del afio 2005, pues, resultan
realidades algo incomparables, habida cuenta que la naturaleza misma de la accién
constitucional en comento es distinta y que, tal como dimos cuenta en el acdpite
anterior, la estadistica existente debiese de partida desglosar las causas relativas
tanto a Ley de Control de Armas, la Ley N° 18.216, sobre penas alternativas, asi como
al afio de presidio efectivo de la llamada “Ley Emilia”, que hoy son la gran mayoria
de causas que conoce el Tribunal Constitucional.

ITI. JURISPRUDENCIA RECIENTE Y RELEVANTE SOBRE ADMISIBILIDAD DE LOS
REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD

a) ACCION DE INAPLICABILIDAD CONTRA PRECEPTOS DE UN TRATADO
INTERNACIONAL.

Con fecha 06 de agosto de 2020, la primera sala del TC dio un importante
vuelco jurisprudencia, y procedié a declarar admisible un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra de determinados articulos del
Estatuto de Roma. Esta resolucién de admisibilidad resulta novedosa, toda vez que
la opiniéon del Tribunal, casi incontrovertida hasta esta fecha en sede de
inaplicabilidad, fue que los requerimientos en contra de tratados debian ser
declarados inadmisibles, habida cuenta de que no constituian preceptos de rango
legal, y por tanto, no cumplian con el requisito fijado en el articulo 84 N°4 de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional (en adelante, la “LOCTC”).12

Los argumentos esgrimidos por la resolucion de admisibilidad de 6 de agosto
consisten en que, en primer lugar, los tratados internacionales han sido considerados
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia nacionales, como "preceptos

12GTC Rol 2789 c. 7y 6447, c. 8° a 11°, e incluso la misma sala en STC 7102.
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legales" para los efectos de examinar su constitucionalidad, tanto bajo la vigencia de
la Constitucion de 1925 como en el actual texto constitucional.®

A ello se suma que en STC Rol 346-02, relativo a la inconstitucionalidad del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el TC indic6 que la reforma
constitucional de 1989 al articulo 5° inciso segundo de la Carta Fundamental, en caso
alguno reconocié que los tratados internacionales sobre derechos esenciales tuvieran
una jerarquia igual o superior a la Ley Fundamental.1#

Finalmente, sostiene el fallo que ha sido el propio TC ha sefialado que si bien
"el tratado internacional no es propiamente una ley, pues no se somete al mismo
procedimiento que ella" (...), sin embargo, (...) "no obsta a que éste, una vez aprobado
por el Congreso Nacional y ratificado por el Presidente de la Reptblica, se integre a
nuestro derecho interno como un "precepto legal", concepto que siempre se ha

entendido por esta Magistratura, como antiguamente por la Corte Suprema, cuando
era ella quien conocia del recurso de inaplicabilidad, en un sentido amplio" (STC
1288, considerandos 52 y 53, referido al control preventivo de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, Santiago, 25 de agosto de
2009)”.15 (énfasis afiadido)

b) LA FALTA DE FUNDAMENTO PLAUSIBLE: OBLIGACION DE HACERSE CARGO DE
PRONUNCIAMIENTOS RECIENTES DEL TRIBUNAL

En efecto, recientemente el Tribunal Constitucional ha adoptado un criterio a
lo menos controversial, consistente en declarar inadmisible aquellos requerimientos
cuya cuestion planteada contradice pronunciamientos recientes del TC, sin hacerse

13 “ Asi lo reconocia el constitucionalista Alejandro Silva Bascuifidn, al afirmar que en aquella
Carta el referido concepto se contenia en las siguientes fuentes normativas: en las leyes ordinarias o
corrientes; los decretos con fuerza de ley; los decretos leyes y, los tratados internacionales, que al ser
ratificados y promulgados tienen el valor o fuerza de ley" (Los preceptos legales en la Nueva
Constitucién, Revista Chilena de Derecho, Volumen 9, afio 1982, p. 111); y lo mismo Teodoro Ribera,
"es forzoso concluir que el Tribunal Constitucional debe ejercer un control a posteriori de la
constitucionalidad de los tratados, sea mediante el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad o bien mediante la declaracién de inconstitucionalidad", (Teodoro Ribera
Neumann, "Los tratados internacionales y su control a posteriori por el Tribunal Constitucional”, en
revista Estudios Constitucionales, ntimero 1, 2007, pp. 89-118)”

14 STC 346-02, considerando 62
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cargo, en derecho, de los pronunciamientos previos en que se descart6 el reproche
alegado.1°

Ahora bien, ciertamente este criterio resulta a lo menos cuestionable, y podria
perfectamente tomarse como un prejuzgamiento del propio TC y aun antes de
conocer el fondo del asunto controvertido, cuestiéon que sélo debiese verificarse ante
el Pleno.

En rigor, la situacién del numeral 6° del articulo 84 de la LOCTC, ya ha sido
advertida por el suscrito, insistiendo en la necesidad de definir claramente en la ley
orgénica del TC lo que debe entenderse por “falta de fundamento plausible” en
materia de inaplicabilidad, pues, ese debiera ser el gran filtro de admisibilidad. Sin
embargo, hoy no existe definicion legal alguna al respecto, siendo necesario que el
legislador establezca también la necesidad de argumentar en torno a la relevancia

constitucional del asunto que se pretende sea conocido, sin dejarlo al mero arbitrio
del Tribunal.”

IV. SENTENCIAS RECIENTES QUE CONOCEN EL FONDO DE LA ACCION DE
INAPLICABILIDAD.

a) FONDOS DE PENSIONES

Tal como sostiene el Prof. Navarro en su columna, la sentencia definitiva del
requerimiento Rol 7442, en que se cuestionan ciertas y determinadas disposiciones del DL
3.500 que impiden a los trabajadores el poder disponer de los dineros que forman parte de
su cuenta individual en las AFP, fue rechazado de manera unanime.

Sefiala el TC que los fondos previsionales constituyen una propiedad que ha nacido
afectada a una finalidad especifica: generar pensiones, pudiendo usarse solo con ese fin;
constituyendo un verdadero “patrimonio de afectaciéon”, lo cual no se contrapone con el
derecho de propiedad, sino que, por esta circunstancia, nos encontramos frente a una
“especie de propiedad”.

16 STC Rol 6423, y Rol 6438. En el mismo sentido STC Rol 6556 Rol 6698, Rol 6814 Rol 6820, Rol
6868 Rol 6914, Rol 7092 Rol 7376, Rol 7431, Rol 7556.

17 Barrera, Jorge: Pica, Rodrigo. Reflexiones relativas a la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. El Mercurio Legal. 29 de agosto de 2019.
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b) FACULTADES DEL CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION

Con fecha 30 de julio de 2020, el TC declaré inaplicable por inconstitucional, el
articulo 33 N° 2 de la Ley 18.838 (modificado por las leyes 19.131 y 20.750), que permite al
CNTV la aplicaciéon de multas de entre 20 y 200 unidades tributarias mensuales (tratdndose
de concesionarias de servicios de radiodifusion televisiva o permisionarios de servicios
limitados de television regionales) e incluso hasta 1.000 UTM (para el caso de servicios de
radiodifusién televisiva o permisionarios de servicios limitados de television de carécter
nacional).18

En el caso concreto, la disposicion “no garantiza realmente que el Consejo Nacional
de Television o el juez del fondo, en su caso, puedan ajustar o calibrar la sancién, quedando
entregada la determinacién precisa de la multa, en el caso concreto, a la sola apreciaciéon
discrecional de quien la impone y ello no por defecto o error en la apreciacién de dicho
Consejo, sino porque el precepto legal contenido en el articulo 33 N° 2 de la Ley N° 18.838
adolece de criterios, margenes o pardmetros que son constitucionalmente exigidos para que
resulte, en su aplicacion, respetuoso de la Carta Fundamental;”19

Asi las cosas, el TC decidi6é declarar la inaplicabilidad por inconstitucional del
precepto legal requerido, “al no contemplar criterios objetivos, reproducibles y verificables
que determinen no s6lo un minimo y un maximo del monto de la multa a ser aplicada por
el Consejo Nacional de Televisién, sino los elementos indispensables necesarios para que
respete el estdndar constitucional de proporcionalidad, de lo cual se sigue que su aplicacién,
en este caso concreto, resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 19 numerales 2° y 3° de
la Carta Fundamental.”20

¢) Juicio DE CUENTAS

El TC conocié de un requerimiento formulado contra el articulo 127 de la Ley N°
1.336 de Organizacioén y Atribuciones de la Contraloria. Ello, atendido que la aplicacion de
esa norma infringe la igualdad ante la ley y el derecho a defensa, asi como la igual proteccién
de la ley en el ejercicio de derechos, el debido proceso y el derecho de propiedad (articulo
19 Nos 2, 3 y 24 de la Constitucion), en tanto se restringe la defensa de los actores, tanto por
el minimo ntmero de excepciones oponibles, como por los alcances y fines de la
impugnacion.

d) INAPLICABILIDAD POR VICIOS DE FORMA: UN PRONUNCIAMIENTO PENDIENTE.

Un tema que ha salido a la palestra nuevamente en las altimas semanas es el
que dice relacién con la posibilidad o imposibilidad de que el TC pueda conocer de

18 STC 8196
19 Ibid. Considerando 24
20 Ibid. Considerando 27.



una inaplicabilidad por inconstitucionalidad, alegando vicios de forma en el proceso
legislativo.

En esta linea, es dable partir sefialando que, la Corte Suprema en forma
sostenida, manifest6 su rechazo a conocer de la inaplicabilidad por vicios de forma,
por dos razones: i) los vicios de forma solo pueden controlarse en un control
preventivo de constitucionalidad, y ii) la naturaleza misma de la inaplicabilidad
impide controlar vicios de forma.?’ Luego en 1995, la Corte Suprema volvié a
pronunciarse sobre este asunto en relaciéon a la inaplicabilidad de las normas
relativas a las extinciones de pertenencias mineras reguladas en el Cédigo de
Mineria, las cuales exigiria quérum de ley organica constitucional.

Después del afio 2005, y tal como sefiala la Prof. Valeria Liibbert,??> podemos
reconocer tres etapas en el Tribunal Constitucional. Una primera, que admite que
tiene competencia para conocer vicios de forma y los analiza, en definitiva, concluye
que no habia tal vicio (estos casos también son relativos al articulo 96 del Cédigo de
Mineria que regula las concesiones sobre pertenencias mineras). Una segunda etapa,
relativa a las facultades del Ministerio Pablico, donde el TC sostuvo que tenia
competencia para conocer de la inaplicabilidad por vicios de forma, pero sin analizar
dichos vicios. Y finalmente, desde 2011 en adelante, a propésito de la institucion del
solve et repete del antiguo 474 del Codigo del Trabajo, donde el TC reconoce su
competencia para conocer por vicios de forma, pero siempre como argumento o
canon interpretativo adicional (no auténomo), en este caso, fue por haberse limitado
facultades jurisdiccionales sin ley organica constitucional mediante.?

En suma, si bien no hay ningtn caso en que el Tribunal Constitucional haya
acogido una inaplicabilidad exclusivamente por vicios de forma, la jurisprudencia
sobre la materia parece inclinarse a reconocer la posibilidad de hacerlo?.

V. CONCLUSIONES

La presente minuta buscé partir entregando algunos elementos previos a fin
de circunscribir el debate jurisprudencial en el seno del TC. Luego, se procedi6é a
diferenciar la inaplicabilidad que era conocida por la Corte Suprema, de aquella que

21 Liibbert, Valeria. " El proceso legislativo frente a los jueces: el caso de la inaplicabilidad por
vicios de forma." Revista de Derecho Publico [En linea],.76 (2012): Pags. 373-391. Web. 13 ago. 2020,
citando SCS Rol N° 17.769, de 19.04.1985.

22 [bid.

23 STC Rol N° 1580, de 27.01.2011 y N° 1865, de 14.07.2011, c. 6 y c. 5 respectivamente

24 Liibbert, Valeria. Ob. Cit.



actualmente es requerida ante el TC. Y finalmente, se mencionaron a via meramente
ejemplar, algunas de las decisiones mas relevantes en el ultimo tiempo, respecto a
temas relativos a la admisibilidad de los requerimientos, asi como determinadas
sentencias que resuelven conflictos constitucionales de fondo.

El debate entorno al futuro de la Inaplicabilidad, ciertamente serd objeto de
arduas discusiones en el seno de la Convencion Constitucional, donde incluso se
enarbolan banderas a fin de que dicho control ex post vuelva a la Corte Suprema. Es
de esperar de que la accién no sufra una desnaturalizacion tal, que impida que los
particulares puedan en el futuro hacer uso de una herramienta clave para la
salvaguarda de la supremacia constitucional.
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