LA JURISDICCION CONSTITUCIONAIL -
WMW - I :

Gaston Gomez Bernales.
Borrador para la discusion
octubre de 1999

El presente trabgjo tiene por objeto, en primer lugar, registrar y evauar € funcionamiento de la
accion o recurso de inagplicabilidad (a la que estd dedicada toda |a tercera parte de este trabgo) y en
segundo lugar, andizar 9 dicha accion produce decisiones de ingplicacion o conditucionades como una
genuina jurisdiccion ongtituciona (a lo que esta dedicada la segunda parte). Se trata, en sintess, de
condatar § mediante estas decisones la Corte Suprema interpreta el texto congtituciond desarrollandolo y
S s Stla en latensdn democraciay congtitucion protegiendo derechos fundamentaes y configurando una
practica que de mayor seguridad a los ciudadanos.

Indagar s € llamado recurso de ingplicabilidad funciona acertadamente creo que tiene especid
relevancia paralavigenciay arraigo dd congtitucionaismo en nuestro pais. En efecto, d congituciondismo
€s una nocidn que reclama no solo la existencia de normas que organizan € poder y que poseen cierta
indterabilidad frente d proceso legidativo, Sno también y de modo muy preponderante un conjunto de
exigencias acerca de las estructuras especificas de esos procedimientos (no cuaquier procedimiento
legidativo satisface exigencias de, por gemplo, universdidad del voto, igualdad, consideraciones objetivas
de cdculo y peso, etc.) y acerca dd contenido de las leyes que regulan la vida publica (que llamariamos
repeto por los derechos). Ahora bien, agunos tedricos han advertido una tensién importante entre los
idedles de una democracia participativa en € que los afectados por las decisones paliticas tienen un
extenso e igudlitario acceso d proceso de formacion de las decisiones y d ided del gobierno limitado, en
el cud la mayoria no puede afectar ciertos bienes e intereses, los que, en redidad, se encuentran mas dla
de su esfera de manipulacion. Es evidente, ademés, que estos idedes de gobierno limitado y democracia
participativa presentan una amplia gama de posbles combinaciones —en atencidn a la experiencia de
América Ldinay de otros Ssemas més estables- que van desde un congtituciondismo minimo o débil
hasta sistemas que desarrollan intensos procesos democréticos e ingtituciones que afianzan € gobierno
limitado o € respeto por los derechos. En estos modelos de congtituciondismo mas fuerte se advierten
jurisdicciones condtituciondes intensas'y concentradas que interpretan la Constitucion y protegen derechos
fundamentales, en suma, jurisdicciones que cuenta con poder para revisar y controlar las leyes que los
amenazan configurando derechos. En edtos Sdemas se advierte también que las jurisdicciones
condituciondles desarrollan  argumentativamente  la  conditucion generando  —s observamos
descriptivamente- una verdadera préctica congtitucional que tiende a tutelar derechos fundamentaes. A
juzgar por @ funcionamiento de esos Sstemas mas fuertes, la posibilidad de que los ciudadanos puedan
poner en entredicho e invdidar las leyes que afectan esos derechos, dentro de ciertas condiciones,
robustece los idedes del condtituciondismo. S bien advierto que en etos Sstemas @ problema de la
judificacion de este control contra mayoritario —como se denomina este rasgo invaidatorio de las
jurisdicciones condituciondes- no es nada pacifico, resulta interesante indagar S la accidn o recurso de
ingplicabilidad en € periodo de investigacion pasa un test minimo de congtituciondismo. Toda vez que esta
accion parece ser laUnica parainvocar derechos fundamentaes e inaplicar” leyes.”

S lajurisdiccion condtituciond tiene especid trascendencia parad congtituciondismo y los idedes
de respeto a bs derechos individudes y de participacion democrética, se puede colegir que revisar y
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andizar € funcionamiento del recurso de ingplicabilidad es un aspecto importante para detectar la
intensidad de estos idedles en nuestro pais. Més aln cuando la inaplicabilidad parece provocar, a primera
vista, una buena impresion ya que, como se sabe, s ha mantenido relativamente inadterada durante
setenta y cinco afios. Con todo ¢cumplird con los propdésitos que justifican tenerla? Porque s ela no
funciona apropiadamente hay que proponer una revision globa de la jurisdiccion congtituciond, toda vez
gue es d Unico expediente indituciona a que los ciudadanos pueden recurrir explicitamente para
cuestionar las leyes.

1. Sentido de la ingplicabilidad. La accidén o recurso de ingplicabilidad es una técnica que la
Condtitucion indituye para resolver conflictos normativos de jerarquia que se suscitan en € sistemajuridico
ocon la aplicacion de normas a casos concretos y para tutelar derechos fundamentales. S con motivo de
un litigio, juicio o gegtion la (o las) norma (S) legd (es) que un juez ha de aplicar para resolverlo esta (o
estan) en conflicto con otra (u otras) norma (s) pero de la Constitucion, entonces laingplicabilidad eslavia
para suspender la obligacion del juez de aplicar € derecho legidado, |os preceptos legales, a casos. Ello
supone, naturadmente, que @ derecho legidado es indisponible para € juez de fondo Ilamado a resolver
disputas®. Por intermedio de la inaplicabilidad se libera entonces a los jueces dd sometimiento a imperio
de laley. En suma, por medio de la inaplicabilidad los titulares de derechos subjetivos publico recurren
hasta la Corte Suprema para que ésta se los resguarde frente a poder legidativo, ordenandole aun juez la
ineficacia circungtancial de una o varias normas legaes por ser contrarias ala congtitucion.

Para entender y evaduar correctamente la ingplicabilidad y su incidencia en la interpretaddn de la
condtitucion y en la seguridad de los derechos que ésta resguarda, es fundamenta advertir que ésta
funciona en @ sstema juridico como una técnica de control de normas o preceptos legales y no de control
o invdidacion de enunciados legdes y que las resoluciones o sentencias que en los procesos de
ingplicabilidad se dictan tienen exclusvamente efectos inter pares o relaivos, desconociéndose en nuestro
sgtema juridico las sentencias condtituciondes de invaidacion. En efecto, lo primero que cabe aclarar es
que la accion o recurso de inaplicabilidad funciona como control de normas legales y no de enunciados
legdes, incrementando, con dlo, la necesdad de técnicas adiciondes que den edtabilidad a las
interpretaciones de las normas y la congtitucion. S la ingplicabilidad funcionara como un control de
enunciados por incondtituciondidad, bastaria con comunicar publicamente la incongtituciondidad para
mantener la unidad de la condtitucion mediante d expediente de invdidar € enunciado, expulsandolo del
sstema juridico, y provocando con dlo efectos generales o0 erga omnes. Pero la ingplicabilidad no opera
como control de enunciados funciona como control de interpretaciones o sgnificados de los enunciados
(normas)®. Ad, lo que se declara inaplicable por incongtituciona —ineficaz circungancidmente- a un caso

! En lateoria constitucional actual, se ha desarrollado una tendencia muy fuerte que reduce €l papel de lajurisdiccion constituciona a
tutelar derechos subjetivos publicos o fundamentales. Se afirma que basta con que se contemple un amplio recurso directo de los
ciudadanos para que la jurisdiccion constitucional se satisfaga. Asi, tanto el tipico recurso de inconstitucionalidad, o los controles
abstractos, podrian resolverse por esta via. Véase, Franciso Rubio Llorente, la Forma del Poder, CEC, Madrid, 1993, en particular su
articulo “Lajurisdiccién constitucional como forma de creacion de derecho”.

Esto es justamente la préctica constituciona que se ha afianzado —por diversas razones- en Chile (cuaesquiera que sea la opinién
que ello nos merezca). Asi, 1o haresuelto expresamente la Corte Suprema, ver fallo Cia Minera Tamayay todos |os ingresados por la
Mineras paraimpugnar € Codigo de Mineria (més adelante se detallan).

% La distincion entre norma (como significado de) y enunciado normativo, esta tomada de Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, CEC, Madrid, 1993, me parece interesante para ilustrar que la inaplicabilidad versa sobre normasy que son éstas las
que en Ultimainstancia, se declaran constitucionales o no, pero a los efectos de un caso (no se trata de un control abstracto, en € que

se declaran inconstitucional es todas las posibles significaciones de un enunciado normativo, todas las normas que posee). 5



concreto, S bien formamente es e enunciado legd, en redidad esla o las interpretaciones o sgnificados
que es posible advertir de un enunciado en funcion ala especifica Stuacion o caso en que va a ser gplicada
dicha interpretacion o norma. De este modo, € problema de determinar S la ingplicabilidad por
incongtituciondidad incrementa la unidad interpretativa de la congtitucion o por € contrario solo estimulala
regularidad forma de las decisiones mas no su unidad interpretativa material, ya que, entre otros aspectos,
no se mantienen por 10s jueces congtitucionades ni los méodos ni las interpretaciones de la condtitucion, o
bien, averiguar 9 la Ingplicabilidad funciona de modo abiertamente discreciond, resultan, todos €llos,

objetivos 0 preguntas decisvas para evduar € compromiso efectivamente congtituciond dd sstemay la
certeza de esta accion.

Lo segundo que esimportante de aclarar en lalnaplicabilidad, y que esta en directareacion con la
configuracion de una préctica de la Congtitucidn, es que ni d sistemajuridico ni la préctica congtituciona
fijan formamente extenson a los efectos de una sentencia de ingplicacion mas ala de la gestion, proceso o
causa para la cud directamente se ha olicitado —me refiero solo a aguellas que acogen una
incongtitucionalidad pues las de rechazo no generan efecto aguno. Ello puede provocar inestabilidad en las
interpretaciones de la congtitucion y como veremos las provoca. Asi, una declaracion favorable de
incondtituciondidad no invalida & precepto legd o la ley tachada por @ Pleno de incondtituciond y no la
expulsa dd sstema juridico, pudiendo volver a gplicarse incluso en supuestos facticos smilares. La Corte,
entonces, se pronuncia sobre la consistencia con la congtitucion de una norma para—y teniendo en cuenta:
una gestion o juicio y le esta vedado en la practica congtituciona efectuar declaraciones de invdidacion.
Como se advierte se trata de una excepcion de incongtituciondidad. En consecuencia, esta declaracion es
una ineficacia parcia que obliga d juez ad quo o ala propia Corte a excluir esa disposicion legd de los
fundamentos de la decision del caso —que en otras circunstancias por imperativo del principio de legalidad
le abliga- pero no llega més dla. Buena parte de estos problemas se deben a que la préactica congtitucional
no reconoce vaor aférmulas semgantes d precedente.

2. Laingplicabilidad y lajurisdiccion condtituciona chilena He afirmado que lainaplicabilided
es la Unica técnica de revison de la condtitucionalidad de preceptos legaes que impera en nuestro sstema.
Sin embargo, hay que advertir que € ided de tutdar derechos fundamentales mediante una jurisdiccion
condituciond enfrenta un sexio contratiempo de disefio en Chile. Mientras en € resto de los Sstemas
comparados relativamente logrados la funcion congtituciona de control presenta concentracion organicay
respeto a precedente’ —esto es, hay un érgano que en definitiva controla e interpreta la condtitucion para
todas las potestades y sus decisones producen impacto en @ resto de la actividad jurisdicciona- en
nuestro pais existe un sstema difuso de control congtituciond y hay varios érganos que interpretan y
golican la condtitucion, 1o que dienta decisones conditucionaes divergentes y contingentes. Ad, a la
funcion que cumple d recurso de ingplicabilidad en € control condtituciond a posteriori de las leyes se le
suma € control preventivo ddl Tribuna Congtitucional, en una verdadera superposicion de controles que
s0lo se explica en @ propésito de que este Ultimo funcione como érgano de resolucidn de controversias
politicas entre mayorias y minorias democréticas (con todo, las decisones dd Tribuna demuestran que
éste ni squiera halogrado configurar una jurisprudencia contra mayoritaria sucumbiendo alas presiones de
uno u otro grupo). Al cuadro anterior es necesario agregar las funciones de control e interpretetivas de la
congtitucion que poseen las Cortes de A pelacionesy ladiversas Sdlas de la Corte Supremaen latutelade
derechos fundamentales mediante las acciones de Amparo, Proteccion, Amparo Econdmico, Pérdida 'y

* Este e, por gemplo, € caso de los falos pronunciados mediante e certiorari de la Corte Suprema de Estados Unidos. Por otra
parte, e articulo 6° de la Ley Organica de Administracion de justicia en Espafia, establece que los tribunales de justicia deberén aplicar
einterpretar la constitucion, conforme los métodos y criterios interpretativos esbozados en los fallos del Tribunal Constitucional. Lo
mismo acontece en € TC aemén. En € caso Francés, s bien no existe obligacion de seguir sus falos por la jurisdiccion ordinaria, €

Consgjo de Estado ha aplicado directamente los métodos'y criterios elaborados por € TC. 3



Desconocimiento de la Naciond, Indemnizacion por Error Judicid y otras. No puede obviarse en esta
descripcion de los 6rganos con funciones congtitucionaes de interpretacion congituciona y de proteccion
de derechos, las tareas de la Contrdoriay de los Tribunaes Cdlificadores de Elecciones, ni tampoco la
potestad que la Corte Suprema ha reconocido a todos los jueces de la Replblica para declarar la
derogacion técita de leyes anteriores a la condtitucion. Por dltimo, € Senado posee atribuciones
interpretativas de la congtitucion en la medida que esta llamado a resolver contiendas de competencia entre
autoridades adminigtrativas y los tribunaes superiores de judticia; atribucidn, que, como acontece con €
conflicto entre la Contraoria y las Corte a proposito de la procedencia de la proteccion contra € acto de
toma de razon, puede tener impacto en derechos individudes.

La descripcion anterior da cuenta de la existencia de varios 6rganos con potestades interpretativas
de la Carta y de control congtituciond. La presencia de todos estos 6rganos no debiera en principio
preocuparnos S es que hubiese ordenacion y las interpretaciones de la Carta tendieran a uniformarse o
hubiera modos de confrontarlas. Pero no es € caso puesto que o que se advierte es un gercicio aidado
de las facultades que la congtitucion confiere. Ello debilitala supremacia congtituciond.

3. Jurisdiccion condtituciona y condtitucion.

3. El disefio publico de la Ingplicabilidad dificulta € funcionamiento y debate que exige una genuina
jurisdiccion condituciond. Desde € comienzo se puede afirmar que € disefio indituciond de la
ingplicabilidad —luego veremos la consstencia de sus decisiones- no constituye un marco acertado para e
debate condtituciona. La inaplicabilidad en cualquiera de sus dos modalidades, esto es, como recurso o
accion, posee escaso disefio de jurisdiccion condtituciond.

En primer lugar, desde la perspectiva dd impulso o inicidgiva para la revison de la
condtituciondidad de las normas legdes, cabe concluir que td iniciativa, Sn contrapeso, esta entregada
excusvamente d titular, sujeto o parte interesada del asunto de fondo que se tramita ante “otro tribuna”.
A €dlo cabe agregar, que la motivacion para interponer un recurso proviene no de razones publicas o
ingtitucionaes Sno que esta estrechamente vinculada a propdsito o pretensién que animalaaccion o juicio
iniciado y la busqueda de la satisfaccion o tutela del interés privado que, se cree, edté afectado. Adi, la
cuestion de lainaplicabilidad y por o tanto la de la congtitucionaidad de las normas o preceptos legdes es
un gpéndice dd asunto, litigio o conflicto privado que anima e pleto de fondo, y solo araiz y dependiente
de € podré ser revisada condgtituciona mente una norma o precepto legd. Larevision de congtitucionaidad
de las normas legaes es un asunto que no tiene autonomia publica dd litigio privado. Es més, en cas la
totdidad de los casos investigados, la ingplicabilidad funciona solo para evitar 1a gplicacion de preceptos
incondtitucionales a litigios 0 gestiones privadas y a ingancias de los interesados provocando escasos
efectos horizontales para d resto dd sistema juridico.

En segundo lugar, y fuera de la iniciativa reducida d interés privado que hemos anotado, en €
debate condtitucional que se provoca como consecuencia del recurso de inagplicabilidad no se divisa la
intervencion explicita de razones, intereses o puntos de vista pablicos expuestos por entes que asuman esa
representatividad. En efecto, desde la perspectiva de la legitimacion activa, es sintomético que estén
excuidos de intervenir en € debate actores que en otros Sstemas son sumamente influyentes como los
“amicus curiag’ de la causa, agun defensor pablico o minigterio de esta clase con papd rdevante y esta
excluido también € juez de fondo llamado a conocer y resolver € caso (ni Squiera se le consulta su
parecer). ASmismo, estan excluidos del debate |os ciudadanos porque la ingplicabilidad no funciona como
accion publica.

En tercer lugar, desde € punto de vista del procedimiento, éste esta concebido como un
procedimiento privado andogo a los eaborados para litigios comunes, asi, € impulso depende de la
parte, la instancia es abandonable, es posible desstirse —en suma es disponible € procedimiento y 1o
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debatido- y solo las partes pueden solicitar la suspenson dd procedimierto, alegar, presentar pruebas,
etc., etc, todo mirando d interés procesal del solicitante. Como se advierte, en € procedimiento previsto
no se contempla —ni admite porque dado d caréacter inter pares de los efectos de las sentencias resultaria
innecesario- ningun espacio procesal para € debate publico del problema de congtitucionaidad que no
sean |os degatos de parte.

Por dltimo, desde la perspectiva de sus efectos, € carécter o efecto inter pares o relativo de las
decisones favorables de inaplicabilidad evidencia agudas diferencias entre diversas causas ya que
“beneficid’ solo aaguella causaparalacua se decreta formamente. La Inaplicabilidad no provoca efectos
de jurisprudencia o de precedente pues ni € Pleno de la Corte ni los actores del sSistema actlian como s
los razonamientos que permitieron arribar  a una declaracion de este tipo no poseen perdurabilidad ni
penetracion para otros casos.

De lo anterior puede colegirse, que un disefio ingituciona precario de lainaplicabilidad, que, por
lo demés sigue laldgica de los procesos privados, no facilita ni incentiva @ genuino debate condtituciona
de cuestiones de interés y vaor publico (en generd, satisface legitimos intereses privados) y tampoco
contribuye a la estabilidad de las interpretaciones de la congtitucidn ni, en consecuencia, a la tutdla de
derechos subjetivos plblicos. Una factor determinante es que la préctica congtituciond (6 disefio
ingtituciona) no reconoce vaor d precedente ni estructura un procedimiento acorde con la jurisdiccion
condtituciond.

Il. El funcionamiento de lainaplicabilidad, entre 1990 v 1996

En este capitulo se andiza € funcionamiento de la ingplicabilidad a través de cifras o tasas
generdes. Edas cifras se conggnan en un modelo que piensa la jurisdiccion condtituciond, en especid €
recurso de ingplicabilidad, como intercambio entre demanda por tutela de derechos congtitucionaes (tasa
de ingresos anuales) y una oferta que d sstemaingtituciona produce (tasa de fallos anuaes). Entendemoas,
en consecuencia, que estas mediciones o tasas —la oferta y la demanda- son vitaes para determinar la
productividad en € trabagjo de la Corte®. Para estos efectos, entonces, hemos construido un modelo con
los resultados formales de lainaplicabilidad entre 1990 y 1996°.

1. Ingresos de Ingplicabilidad

El cuadro que sigue da cuenta de los ingresos de recursos de ingplicabilidad en € periodo que
abarca e estudio, 1990 a 1996. L as cifras reflgan la demanda por justicia congtituciond.

Cuadro nUmero 1

eveo |4 4 4 4 4 4 4 d o

® Usaré un concepto reducido de productividad, ya que me limitaré a analizar los flujos del sistema —ingresos y egresos. Cuando
analice la coherencia de | as decisiones constitucionales se podra advertir indicadores cualitativos—como la coherencia de sus fallos.

® Es necesario, creo, judtificar € periodo escogido. Se comienza en 1990 porque es el primer afio de plena vigencia de la democraciay
la constitucién. El periodo anterior estd marcado por las circunstancias. Termina en 1996 —inclusive- porque en €l plazo de 7 afios es
posible analizar —dados los promedios de duracién de las @usas- tres “ciclo” de causas. Con todo, la situacién no parece haber

cambiado en los afios 1997 y 1998, seglin lainformacion que poseo. 5
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S la demanda esta determinada, d menos, por la congestion o demora, por la esperanza de
resultado favorable y por la intensdad de la necesdad de justicia condtituciond, € nimero reducido de
ingresos y le irregularidad de elos pone en duda € papd, disefio y funcionamiento de la ingplicabilided
como jurisdiccion condtituciond. Lairregularidad que se advierte en los ingresos no tiene explicacion en
periodo, porque no hay hechos que la justifiquen, esto es, especiaes circunstancias originadas en € propio
recurso, modificaciones procesdes que faciliten o dificulten la aocidn, mayor litigiosidad en € sstema que
desdiente los ingresos, aumento de la rapidez de los falos que la estimule, etc. No se advierte por qué se
presentan abruptos aumentos de |os ingresos en los afios 92 (esta cifra se explica, en parte, debido aque
ingresaron en ese afio mas de 90 causas impugnando € articulo 98 del DFL 252 de 1960 y 21 causas que
impugnan laley 18.525) y 95. Naturalmente, tampoco se advierte por qué en los afios siguientes, esto es.
93y 96 caen notoriamente los ingresos.

2. Jurisdicciones desde las que proceden los ingresos

El sguiente cuadro fija las jurisdicciones desde las cudes provienen los ingresos de
ingplicabilidad.

Cuadro niUmero 2
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LABORAL
ELECTORAL

TOTAL 475

Como se puede advertir del cuadro de mas arriba las causas que han sido falladas por l1a Corte en
el periodo 90-96 provienen mayoritariamente de la jurisdiccion civil. Mas de 70 % de los ingresos
provienen de dicha jurisdiccion. En orden numérico le sigue la jurisdiccion congtituciona de proteccion.
Cabe agregar, con todo, que dada la Ultima jurisprudencia de la Corte Suprema, € recurso de proteccion
ya no es més una via desde la cua interponer un recurso de ingplicabilidad porque la Corte los declara
inadmigbles.

Lo sorprendente del cuadro anterior, es la escasa cantidad de recursos entablados en materias
pendes, los que suman 26. Sumeados los provenientes de la jurisdiccion militar, canzan 32. S cruzamos
este dato, con & modo de término de esos recursos, Nos encontramos con que la gran mayoria de estos
casos pendes no llegan a una sentencia jurisdicciona porque, sencillamente, son declarados inadmisibles
toda vez que no hay causa o gestion pendiente d momento de conocerlo. Algunas hipbtesis que
explicarian la escasez de casos relativos a materias pendes pueden ser las siguientes. Por una parte, puede
deberse a razones de oportunidad y debido proceso, ya que no es atendible suspender € procedimiento
con sujetos procesados pues conspira contra € debido proceso. Y s se continlia € proceso pend es
dificil que haya revison condtituciona del mismo pues la demora hace que d recurso de ingplicabilided sea
revisado cuando ya no hay proceso pend pendiente. También podria deberse, a que los problemas mas
decisvos para los pendistas son las normas organicas del proceso pend y no las reglas sustantivas,
respecto de las cuales se cree que corresponde a legidador invdidar. Por otra parte, es evidente que la
ingplicabilidad ha sdo disefiada pensando en materias civiles, comercides u de otro tipo sSmilar, pero no
en pendes en donde se requiere de parte de la Corte pronunciarse acerca del poder de punicion del
Estado o desarrdllar argumentaciones congtitucionaes acerca de los limites de este poder. Tampoco es
despreciable |a idea de que haya razones culturdes en la formacion de los abogados que influyan en lano
presentacion de este tipo de acciones.

3. Losfalos de Ingplicabilided

El cuadro sguiente, muestra € nimero de causas faladas anudmente, desagregadas por mes en
gue se pronuncia la sentencia. S se cruzan estos datos con los que arroja @ gréfico de modos de término
se advierte que los fuertes incrementos de fallos que se detectan en 1994 y 1996 responden a momentos
en que la Corte decide archivar causas por retraso y no a un aumento de trabgo propiamente
juridicciond (ello es particularmente notorio en julio de 1994; 9 tomamos en cuenta que la Corte ve
ingplicabilidades una vez a la semana se habrian dictado mas de 25 por dia, [o que esimposible). Lo que
sucede, a parecer, es que la Corte advierte su retraso y la acumulacion de causas Sn movimiento, las que
causan una mala impresion ad quedar anualmente como pendientes. A partir de junio de 1994 decide
ordenar su archivo. Adi, entre julio de 1994 y diciembre de 1996 s “fdlan” & 69% de las causas dd
periodo que cubre esta investigacion, representando, en meses, solo & 37%; en cambio, € 31% del resto
de las causas es resuelto end 63% del periodo.

Cuadro niimero 3
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4. Forma de término de los recursos deingplicabilidad

El sguiente cuadro reflga € modo de término de los 530 casos de ingplicabilidad que se han
fdlado en d periodo dd modelo. Es interesante advertir que mas del 50% de las causas obtienen una
resolucion informd de “archivese por fata de movimiento”, la que, como es evidente, no es una resolucion
jurisdicciond. La explicacion mas plausble —o la Unica- para este hecho reside en que, a parecer, d
recurso es usado por la parte para pardizar la accion de fondo y s tal cosa no se logra, lo abandona. En
este sentido, € recurso seria usado no con genuino interés condtituciond Sino nada méas como medio
dilatorio. Aunque, por otra parte, también es posible pensar que € abandono se deba a que la demora en
e conocimiento y fdlo de la inaplicabilidad desincentivaimpulsar una causa que, perdidala suspenson dd
procedimiento, se estima de dudosa posibilidad de éxito.

Luego, como <e ve, los falos en que se acoge d recurso representan solo 2,83% del totd y
excluyendo los “archivasg’ € 5.76%. En cambio, lainadmision representa d 45,8% del totd de los fdlos,
excluidos los archivese. Las cifras que se exhiben, demuestra la dificultad de obtener un falo favorabley la
tendencia marcada de la Corte a despachar |as causas de ingplicabilidad mediante resoluciones meramente
procesdes sin llegar a fondo del problema. En efecto, S se suman las causas de inadmision, de archivesey
las deddtidas se obtiene un resultado gpabullante en d sentido de la fdta de fdlos propiamente
jurisdiccionales.

Cuadro nUmero 4

Formas de Termino
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Es interesante advertir que S se cruzan los falos acogidos (15) con la materia de que son objeto y
con lajurisdiccién desde la que proceden, se advierte que de los 15 recursos falados 9 tienen que ver con
e DL 2695 (impugnacion d decreto que permite la regularizacion de la pequefia propiedad raiz) y 6 con
otras materias. De los 15 casos, 12 provienen de la jurisdiccion civil y en 3 de un recurso de proteccion
(no obstante ahora esta précticamente cerrada esta via).

5. Fdlos: tipo de precepto que seimpugna mediante
laingplicabilidad.

El sguiente cuadro detdla la forma de término dd recurso tomando en cuenta los tipos de
preceptos legales contra los cuaes se interpone € recurso. Se advierte bastante uniformidad en 1o que se
entiende por “precepto legd”, d concentrarse en leyes, decretos con fuerza de ley y decretos leyes. Ello
quiere decir, en suma, que existe un acuerdo bastante amplio de impugnar laley atraves de estavia

Cuadro nUmero 5

RECURSO DE INAPLICABILIDAD — PRECEPTO LEGAL
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5. Duracion promedio dd recurso de ingplicabilided: ingreso y falo

La demora en resolver los recursos de ingplicabilidad es un factor importante que consdera
cudquier actor para entablarla (es un costo). El cuadro sguiente mide la demora en meses desde que €
recurso ingresd en la Corte Suprema hasta d falo definitivo de la causa —contra e cual no proceden sino
recursos de perfeccionamiento formal del mismo. El resultado es d siguiente:

Cuadro nimero 6
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El sguiente cuadro tiene un vaor complementario porque explicita o cruza la duracion con €
modo de término dd recurso. De elo se advierte que los acogidos los son preferentemente entre 12 'y 15
meses. ASmismo, |os rechazados tienen una zona més extensa de duracion que va de un afio a cas tres
ahos. Los inadmisibles tienen su méximaintensidad entre uno y dos afios.
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Cuadro nUmero 7

DURACION TRAMITACION RECURSO DE INAPLICABILIDAD
SEGUN FORMA DE TERMINO

Meses Rechazado Desist. Inad Archlv Acogldo Noprocede Concurra Abandono Otro SIR Total
pronunC| amiento || ante qU| en Procedl mi ento
corronda

6. Gestion ddl recurso: ingresos, falos, arrastres
y factores’

Por Ultimo, paraevauar € funcionamiento del recurso es importante consolidar las cifras anteriores
en un andiss de gestion. El siguiente cuadro pone en evidencia los antecedentes que hemos comentado:

" Este modelo ha sido extraido del texto de Santos Pastor, Sistema Juridico y Economia, una introduccion a andlisis econémico del
derecho, Tecnos, Madrid, pagina 206 y siguientes. Pero también debo advertir que lo utiliza Carlos Pefia en su articulo

publicado en. A estas alturas no sé aquien se lo debo. 11



Cuadro nUmero 8
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D cuadro se puede daborar la hipétesis de que € retraso resulta un factor importante que influye
en d ritmo de trabgo (ver factor de gestion) de la Corte. El afio 89 comienza € deterioro cuantitativo de
su trabgjo ya que de cada dos causas ingresadas una es fdlada El deterioro de la gestion se vuelve
insostenible pues € 90 de cada 6,5 causas que ingresan una es falada, € 91 fdlan de cada 5 una, cuestion
que vuelve a suceder en 92. A partir de ese afio, la Corte incrementa su trabgjo para cubrir atrasos, pero
apesar del incremento substancia de los falos entre 1993 y 1996 (en agunos casos, como € 96, llegaa
ser numéricamente diez veces superior d del 89) d trabgo de la Corte esinsuficiente paradar cuentadel
crecimiento del atraso y de los nuevos ingresos.

Las cifras permiten, ademéds, sugerir, seglin creemos, una relacion estrecha entre  funcionamiento
de la Inaplicabilidad en la Corte Supremay € conocimiento de los recursos de proteccion. Ya hemos
dicho que hasta d afio 1992 la Corte ve deteriorado su nivel de trabgjo, |o que podria tener relacion con
el incremento de las gpelaciones de recursos de proteccion. Ello se puede ver confirmado porque a
modificar  Auto Acordado sobre tramitacion de la proteccidn y disponiendo en este cuerpo normativo
gue la vista de la causa con degatos es practicamente imposibles en segundo ingtancia (1992), la Corte
Suprema recupera en 1993 su capacidad de gestion en materia de ingplicabilidad. Desde 1992 en

8 Afios se refiere a afio calendario y no a affo judicia. Atraso (A), refleja los vaores netos acumulados de causas pendientes de
todos los afios (ello no quiere decir que estén las causas pendientes porque la Corte no las ha resuelto, hay muchos factores que
puede influir en ello y no todos imputables a tipo de trabajo del tribunal -por gjemplo, si la causa no es notificada por las partes,
figura como "atraso", aunque no se ha movido por la parte que lo ingresd-). Este dato se ha obtenido del modelo realizado por
nosotros y ha sido cruzado con los datos que reconoce la propia Corte Suprema en el discurso inaugura del afio judicia respectivo.
Ingresos (B), reflga € ndmero tota de ingresos anuaes de inaplicabilidad reconocidos en e discurso inaugural del presidente de la
Corte Suprema y doblemente chequeados (la razén del chequeo es simple, la cifra que arroja los discursos inaugural es refleja también
otros "reclamos’ que no son inaplicabilidades); por una parte, con un registro de todas las causas ingresadas segun acredita el "libro
de ingresos' de la Corte Suprema (cifra que no coincide con la que las propia Corte dice -en & discurso inaugural- que han ingresalo).
Todas las cifras afirman cuestiones distintas. Fallos (C), reflga el nimero de fallos que efectivamente se han dictado en la Corte. La
cifra ha sido obtenida del modelo que hemos elaborado, en consecuencia, ha sido tomada directamerte de todos los expedientes de
inaplicabilidad fallados que se encuentran en e archivo de la Corte Supremay ha sido chequeada tanto con los dirsursos inaugural es,
con € libro de ingresos y con € libro de falos. A pesar de que las cifras no son del todo coincidentes, mantienen un ato nivel de
cercania, que no tiene mucho objeto relatar aqui porque no indice en las cifras generales. Pendientes (B-C), reflgjalarestaentre los
ingresos y los falos de un afio determinado; ello grafica la incidencia del trabajo anual en d trabajo acumulado. Factor de gestion (B
partido por C), es un indice que permite detectar como trabgja la Corte, midiendo la relacion que se expresa entre los ingresos

partidos por los fallos (por cada causaingresada cuanto se falla). 12



adelante y a excepcion de 1995 todos los redantes afios presentan indices de gestion relativamente
mejores (el 95 es explicable por la especidizacion de las Sdas).

Ahora bien, & aumento de la demanda relativa ( de un promedio de 20 causas durante la década
del ochenta a un promedio de 82.42 causas anuales) y un incremento del retraso (de cifras cercanas alos
33 recursos durante la década del ochenta hasta promedios superiores a 160 causas en la década del
noventa) debiera dar traer consgo, en primer lugar, a un aumento de la productividad judicid s hay
capacidad no usada o haya economias escala. Este no parece ser @ caso. Los datos indican que los fallos
jurisdicciondes —excluidos los archivense- entre 1993 y 1996 se mantienen parejos (58 d 93, 43 € 94, 43
e 95y 46 € 96). Es posble que haya otra consecuencia derivada del aumento de la demanda y del
crecimiento del retraso; @ deterioro de la cdidad de los productos. Sobre esta variable no hemos
trabgjado explicitamente. Por Ultimo, puede haber otra hipdtess. es poshle ante un aumento de la
demanday un crecimiento de los retrasos se incrementen las sdidas dternaivas. Esto Ultimo parece ser
caso. Entre 1994 y 1996 se ordena € archivo, como indicamos, de un importante nimero da causas (de
hecho, mas dd 60% de las causas archivadas lo fueron en este periodo)

7. El dato oculto en € funcionamiento del recurso de inaplicabilidad:
lasuspension del procedimiento.

El siguiente cuadro cruza dos ges o materias. Por una parte, la forma de término de recurso
(rechazo, desigtido, inadmisible, archivese, acogido, no procede pronunciamiento y conclrrase ante quien
corresponda) y por la otra € tipo de norma que es susceptible de ser revisada de condtituciondidad. Se
trata, en € primer caso, de unas moddidades de termino dd recurso que la préctica judicid ha ido
configurando porque no hay regulacion a respecto. En lo que aafie d tipo de norma susceptible, € nlcleo
de la préctica congtituciond es relativamente clara en lo que concibe como "precepto legd".

Lo primero que resulta evidente es que muy pocas causas llegan hasta un fdlo jurisdicciona, esto
es, un falo sobre @ fondo del asunto de congtitucionalidad debatido. Asi, entre desistidos, inadmisibles,
archivese y las restantes, suman 435 recursos, 0 sea e 82,07% de las causas que ingresan no llegan hasta
una resolucion jurisdicciona (aunque sea de rechazo). En @ mismo sentido, € indice permite destecar €
escaso porcentgje de causas que son acogidas pues solo € 2,83% de las causas tiene un resultado

positivo.
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Cuadro nimero 11
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Ahora bien, de los datos entregados es interesante destacar € ato nimero y porcentgje de causas
gue aparecen terminadas bgjo la rubrica "archivess". Este nimero de archivese representa cas € 51% de
tota de las causas ingresadas de inagplicabilidad entre 1989 y 1996, y reflga précticas que mueven la
ingplicabilidad en nuestro sstema. Puesto que la causas en redidad, mediante esta formula, no terminan
SN0 que vegetan y por razones no jurisdiccionaes son enviadas a las bodegas de la Corte. Hay, entonces,
un—o unos- factor oculto que provoca este verdadero abandono.

El dto nimero de causas terminadas como "archivesg" responde, pienso, a la préctica judicia
generdizada (a la luz de la cantidad) de utilizar la accidn de ingplicabilidad como medio para pardizar la
accion ordinaria 0 comun. Es decir, @ recurso de ingplicabilidad puede estar sendo concebido por las
partes como una prolongacion del conflicto suscitado en laingtanciay naturdmente através del expediente
de la suspension del procedimiento detener € curso de la accion parala cud se solicitala declaracion de
ingplicabilidad. El punto central que anima lainterposicion del recurso podria ser, entonces, impactar en €
juicio o gestién y d debate de congtitucionalidad queda subordinado a que se declare la suspension del
MiSMOo 0 a que, extraordinariamente, la parte persga un pronunciamiento a pesar de las adversdades
procesdes y € retraso. De este modo, |0 que se advierte de las cifras es que como la inaplicabilidad
funciona a impulso de parte—l o que es bastante absurdo, por |0 deméas, dado € compromiso con aspectos
decisvos parae sstemajuridico y palitico que tiene este tipo de jurisdiccion- las causas pasan afios antes
de que sencillamente la Corte las archive (con dlo, ademéas, las causas en efectiva tramitacion se
digorsgonan).

Cuadro nimero 12
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En suma, d adto nimero de archivese se explica, en parte, en la denegacion de la suspension del
procedimiento. En € 2% de las causas que se archivaron se ordend la suspension del procedimiento. Ello
comparado con € 33% en caso de rechazo, 24% en € caso de inadmisibles y en cas d 50% de las que
se acogieron tal resolucidon no se dictd. ESto permite advertir pienso lo que hemas dicho: la suspension
incide en los archivese. Ahora bien, este dato demuestra que € recurso de inaplicabilidad estd sendo
usado para intentar pardizar la causa de fondo, a través del expediente de entablar un recurso de
ingplicabilidad. Cuando dlo fracasa, b que acontece en més del 50% de las causas, € recurso dgja de
tener interés para la parte que lo interpuso y como la Corte no hace nada por instar por su prosecucion
queda la causa en estado de continua espera.

Pero, ademas, se advierte que no hay criterios publicos que permitan con agun grado de certeza
anticipar los factores juridicos que impulsan a la Corte a resolver favorablemente una solicitud de
suspension del procedimiento. Es muy curioso que d 24 % de las causas que se declaran inadmisibles o €
33% de otras que se rechacen hayan sido suspendidas en su tramitacion y que un poco més dd 50% de
las causas que en definitiva se acogieron no hayan disfrutado de una providencia de “suspension”?®. Es
muy probable, pero es una intuicion, que esa decisSon — que es clave, por 1o demas, para e objetivo de
obtener un pronunciamiento y favorable — este influida por factores circunstanciales como € relator, €
tribunal del que proviene, la historia propia del precepto en la jurisprudencia de la Corte y otras.
Probablemente también la Corte Suprema manga la cantidad de materias de inaplicabilidad que debe
conocer y falar por medio de este expediente, esto es, la Corte es muy posible que — consciente del papel
que cumple la negativa a otorgar suspension del procedimiento - administre @ ndmero y materias de que
conoce por medio de este expediente.

8. Materias que se fallan por medio
de lainaplicabilidad.

° Ello se debe a que, segtin &l auto acordado referido alainaplicabilidad, deducido el recurso deberé darse traslado a quien pudiere tener
interés en la causa de fondo en lainaplicabilidad, lo que ha sido entendido como una princi pio dispositivo de parte.

19 Sequin nuestros datos, todas |as causas o solicitaron. 15



Cuadro nimero 13
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Como se advierte la inaplicabilidad —desde & punto de vista de sus out put o fdlos- esta bastante
concentrada en resolver situaciones puntuales relativas € decreto ley 2695, es més, cerca dd 25% de
tota de los fdlos tratan sobre esta materia (ya la andizaremos por separado). Ello sugiere que la
ingplicabilidad no ha logrado dar una idea acabada d resto dd Sstemay a los jueces acerca de S ete
decreto cuyo objetivo es la regularizacion de la pegueia propiedad es 0 no condtitucional o en qué
hipdtess lo es. Dd resto de las materias, interesa advertir que la impugnacion de la ley 18.525
corresponde a 21 causas que ingresaron todas en  mismo dia'y que fueron también todas faladas en €
mismo diay por medio de una resolucion idéntica donde lo Unico que cambia es € nimero de rol y
nombre de la parte. De modo gque no pueden las impugnaciones ala ley 18.525 considerarse como casos
diferentes. Luego hay 106 causas dirigidas a impugnar d articulo 98 dd DFL 252 pero seglin se advierte
del gréfico mas dd 96% de dlas termind mediante una resolucion no jurisdicciona de archivese por
retraso. En los restantes casos précticamente no hay concentracion en las materias. De este modo, se
puede decir con absoluto fundamento que @ grueso de las impugnaciones de ingplicabilidad estén dirigidas
alos asuntos de propiedad que involucrael DL 2695™.

I11. Decisiones deinaplicahilidad v préctica condituciondl.

! por otra parte, € 60% de las causas acogidas responde a 2695, el 40% de las inadmisibles corresponden a esta causa (con €l

agravante de que lainadmision es en realidad unaimprocedencia ya que contiene un verdadero pronunciamiento de fondo). 16



En este capitulo se revisa s las decisiones de ingplicabilidad cumplen bs objetivos que
toda jurisdiccidon congtituciond debiera satisfacer en una democracia congtituciona. Por lo pronto cabe
afirmar que la inaplicabilidad no funciona como cualquier tipo de judticia condtituciona, ya que presupone
que € control y € debate congtituciona son llevados hasta jueces comunes —algo que no es pacifico en la
teoria contemporanea: aribuyéndoles a €éstos un enorme papel en la determinacion de los limites de
gobierno democrético y en d contenido del congtitucionalismo imperante en d régimen politico.

Ahora bien, qué funciones deberia cumplir la ingplicabilidad de cara a una democracia
condtituciond. Hay tres funciones de una jurisdiccion condituciona de cara a configurar una préctica
congdtituciond integra y coherente (que, desde otro punto de vista, congtituyen las razones judtificatorias
para tener judicia condituciona organizada y financiada por d Edado), a saber, (1) garantizar la
upremacia condituciond, determinando la pertenencia de las normas inferiores a la congtitucion d
ordenamiento (resuelve d problemade lavdidez del derecho). En estafuncion, en e fondo, fijalimitesala
politica, alas decisiones del poder legidativo. Inevitablemente para que no haya decisiones inconsistentes
Se requiere que las decisiones que se adopten posean continuidad y coherencia; (2) S las congtituciones
ingtituyen derechos y las derechos —por definicion tedrica y dogmética: congtituyen un limite d poder
politico 0 a las decisiones colectivas 0 mayoritarias, entonces la justicia congtituciond y la inaplicabilided
debieran proteger este tipo de intereses individuaes frente a las decisiones particularmente del parlamento
de modo smilar a las condiciones de generdidad de la propia congtitucidn, esto es, protegerlos con
integridad y coherencia. (3) La Congtitucion debido a su estructura en genera abierta se nos presenta
como un punto de articulacion entre politica, mora y derecho. S bien, la Carta condtitucional presenta
semgantes indeterminaciones a las del resto del derechp, estas *indeterminaciones son mas frecuentes que
lo habitud”®2. A las tipicas cuestiones de vaguedad y ambigiiedad, se unen la presencia de conceptos
esencia mente controvertidos —en e sentido de Wadron- |as colisiones entre disposiciones congtitucionales
y € contenido eminentemente complg o de la Carta a recoger valores en su interior de diversas intensidad
y extensidn: derechos y obligaciones generdes y especides, fines especificos y generdes, principios, y
vaores perfeccionistas®. El vaor y funcion de una congtitucion para € condtituciondismo no deriva
exclusvamente de ser antecedente forma de las decisones de los jueces -a pesar de que los jueces
tienden a hacernos creer que sus decisiones se basan solo en razones de autoridad. Si [os jueces quieren
justificar sus decisiones congtitucionales, inevitablemente deberdn buscar razones que vayan més dla de las
puras cuestiones de vaidez y por dlo deberdn gpoyarse y desentrafiar o fijar € sentido de principios
moraes, juridicos y también de mérito relativamente abiertos a la argumentacion. Taes decisiones y
argumentaciones deben formar una practica condituciond que disminuya la complgidad socid, aumente la
estabilidad e incremente la unidad de todo & sstema de decisiones.

Préctica condtituciona o regularidad en las decisones
de Ingplicabilided

Cabe entonces preguntar: las decisiones de ingplicabilidad satisfacen los objetivos que hemos
proclamado en @ apartado anterior. Para comenzar es necesario diferenciar entre préactica congtituciond

12

3 No me interesa, en este trabgjo profundizar las indeterminaciones, solo anotar la relacion estrecha de éstas con € tipo de
fundamentacion de la jurisdiccion constitucional y las exigencias que deben reclamarse de su labor. Para unamayor andlisis debe verse,
Manero, Juan José, La Indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, en Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997. También, véase, de Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Editorial Astrea, 1992.



agumentativa'® y regularidad de las decisiones de una judticia condtituciond. En sintesis, la diferencia
edriba en que la “regularidad” consste en que un Organo condituciond resuelve un cierto asunto
uniformemente, manteniendo una misma respuesta ingtituciond. En cambio, la préctica se refiere aresolver
todos los asuntos smilares conforme a las mismas razones, y fundando las razones que apoyan una
decison. Mientras la regularidad es una repeticion, la practica es una uniformidad razonada. En este
gpartado, trato de saber s la Corte Suprema desarrollalos puntos 1, 2 y 3 que definimos con anteriorided
como funciones desesbles de una jurisdiccion congtituciond fundando o articulando una préctica en torno
alos casosy no meramente con ciertaregularidad o repeticion de falos.

El propdsito que me he trazado no es determinar laregularidad forma  de las sentencias, esto es,
s habitudmente se rechazan 0 acogen solicitudes de ingplicacion por incongtitucionaidad sobre una
materia (con todo, con estos datos formaes comenzamos). Ello, porque la inaplicabilidad es una técnica,
como e dijo, sofidticada y argumentativa de jurisdiccion congtituciond ya que a través de ella se declara
ingplicable —ineficacia circungancid-  una norma que se infiere interpretativamente de enunciados legaes
(supuestamente de modo exclusivo de los textos legaes), a los efectos de una situacion o caso practico y
la judtificacion de dicho control es que ta interpretacion lesona @ gparato forma de la Congtitucion o los
principios y vaores que éta cobija. Hemos dicho que la congtitucién posee un grado importante de
indeterminacion que vuelve irrisorio pretender que las decisones de infieren directamente del texto, esto
es, que d texto es fuente de los razonamientos que apoyan las decisones. De modo que cuando e le
atribuye a la Corte Suprema un papel decisvo para “determinar” e texto mediante la inaplicabilidad es
importante determinar, la précticay la capacidad de producir jurisprudencia de la Corte. Para andizar ésto
vamos circunscribir nuestro trabgo a tres aspectos. En primer lugar, revisaremos las decisiones sobre
condituciondidad del DL 2695. Luego, en segundo lugar, vamos a andizar S la Corte desarrolla
argumentativamente @ principio de igualdad y por Gltimo, vamas a revisar la llamada derogacion técita o
incongtitucionaidad sobrevenida

El cuadro 14 permite advertir porqué hemos elegido € DL 2695 para efectuar nuestro andisis.
Por una parte representa € 25% de los fdlos dictados durante € periodo y un 30% de aquellos excluidos
los archivese. Por otra parte, los falos relativos a DFL 252 més del 96% de ellos terminaron por medio
de una providencia de “archivesg’ que no tiene ninguin vaor jurisdicciona. Ademés, los falosrelaivosala
ley 18525 —que pudiera ser otro caso digno de andizar- 1o exclui porque todos los casos fueron
ingresados @ mismo dia —por las empresas molineras bgjo € mismo abogado- y fueron resueltos, también
e mismo dia, mediante un fdlo idéntico en los 21 casos, en donde lo Unico que cambia es € nombre de la
parte; careciendo, en consecuencia, de utilidad para nuestros propositos.

¥ No es f&cil explicar qué es esto de una préctica constitucional. Cabria decir que las indeterminaciones de un texto constitucional no
lo son del mismo modo si concebimos a la constitucion no solamente como un texto prescriptivo —un conjunto de decisiones que hay
que cumplir, como piensa C. Schimidt- sino como una préctica o convencion generada no solo por la sancién de un documento sino
también por la accion, actitudes, la dogmética y expectativas de jueces, legidadores, funcionarios y la ciudadania en general.

Naturalmente durante la configuracién de una préctica constitucional se ha recurrido al texto valorativamente. Pero unavez que dicha
préctica se ha configurado —estoy consciente que esto tampoco es fécil de determinar con precision- e incluye un cierto desarrollo e
incluye convenciones se le da un significado a texto que aminora —no elimina - atenla, las indeterminaciones, permitiendo inferir
proposiciones justificatorias del texto. Aun asi, como ha hecho notar Carlos Pefia en su texto sobre Préactica Constitucional y derechos
subjetivos Publicos (CNRR, 1996) aln asi no es facil explicar porqué una préctica deberia obligarnos. Para este tema, véase Carlos S.
Nino “La Constitucion de la democracia deliberativa. Gedisa. Barcelona. 1997, paginas 41 +y siguientes. También el texto de Carlos
Pefig, indicado mas arriba. 18



(DANdiss de las decisones referidas d Decreto Ley 2.695
1.1 Ingresosy falosreferidos d DL 2695

De los cuadros anteiores sobre las materias en las que inciden las decisones de inaplicabilided
pronunciadas por la Corte Suprema en los Ultimos Sete afios se advierte que € 25% aproximadamente de
las decisiones congtitucionales versan sobre este DL. En 9 ocasiones |0 acagio. En 6 las rechazay en 48
casos |as declara inadmisibles o sencillamente en € resto, ordena su archivo.

D.L.2695 D.L. 2695
NGRESO FALLO

FALLO
1990 ]o—|
1991 1 |

1994
1995 11 |

1996 62 |

TOTAL

1. 2. Regularidad o précticaen los fallos sobre e DL 2695

Para responder, como dijimos, a lainterrogante de s la Corte Suprema mantiene alguna préctica
en sus fdlos de ingplicabilidad y s desarrolla los derechos fundamentales y argumenta construyendo un
tramado congtituciond, detallaremas la evolucion de las decisones y los fundamentos mas importantes
relativos a DL 2695, dgjando, para las conclusiones, |os comentarios més determinantes.

En la primera decisiéon del periodo 1990-1996 sobre la cuestion de la condtitucionalidad del DL
2695, en € afo 92 (rol 16.622, Duhart A., Juan Carlos, 28,01,92), se trataba de un predio de 280
hectareas que fue regularizado por medio del DL 2695. El solicitante afirma que adquirio € predio por
herencia intestada de su padre y que efectud las inscripciones especides de herencia. El tercero inscribio la
propiedad arguyendo una posesion ficta de cinco afios y luego de la regularizacion la vendié a un tercero,
trandfiriéndola por escritura pablica y efectuando la nuevainscripcion. Se arguye por € solicitante que €
regularizador vendié més derechos que los que tenia 'y que hay objeto ilicito en dlo. La decisién es de
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inadmisibilidad fundada en que, en este caso, la Corte advierte un intento de revisar la gplicacion de
normas que produjeron todos sus efectos y la“ congguiente anulacion de las Stuaciones o efectos juridicos
que se originaron'y consolidaron en virtud de ta gplicacion”. La accion correcta sexia, en redidad, de
nulidad dd titulo. El titular de lainscripcion actud, ademés, ni Siquiera es parte en d juicio de fondo. Hay
voto de minoria que sogtiene, en sintesis, que para procedencia del recurso de ingplicabilidad basta la
solicitud y la contradiccion del precepto con una horma congdtitucional Sin que Sea correcto pronunciarse
sobre e fondo de la accion, lo que corresponde d juez de laingtancia

Unos meses después, la tesis de minoria parece ganar adeptos. La Corte cambia de ideay se
pronuncia favorablemente sobre la contradiccién normativa sin entrar d fondo de la accion entablada en
primerainstancia (Puga G., Juan Alfonso, 10.04.92). Ahora desde un juicio ordinario, se solicitala nulidad
de la inscripcion de dominio de un predio de 0.71 hectareas. El demandante lo adquirié por herencia,
posesion efectiva e inscripcion. Laactua poseedorausd @ DL 2695. La solicitud de ingplicacion serefiere
tanto d DL en general como a agunos articulos en particular (2, 4, 11, 15, 16). Las razones que la Corte
tiene para acoger d recurso <e refieren d tipo de contradiccion normativa (DL - condtitucidn) y no a
razones reldivas a caso para @ que se efectlia la solicitud. Este DL esincongtituciond porque, sostienen
los Minigtros, tranggrede @ articulo 19 nimero 24 incisos 1, 2, y 3, lesionando € derecho de propiedad, la
reserva de ley y expropiando sin cumplir con las exigencias que fija la Carta. Es incongtituciona porque
una persona por smple posesion materid, més cinco afios 'y una resolucion adminidrativa que la establece,
“hace perder la propiedad de un bien raiz legadmente inscrito en & Conservador de Bienes Raices’. Las
normas de Cddigo Civil rdativas d dominio y la poseson, articulos 582 y sgtesy 700 y Siguientes,
integrarian la Conditucion y édta las garantizaria. Entre € Codigo Civil y € Decreto Ley 2695 no exidiria
una misma jerarquia normativa porque la Congtitucion asimilaria las normas del Codigo Civil*. EL D.L.
2695 globdmente condderado transgrede la Condgtitucion. No se divisa problema, entonces, para
interponer y acoger una incongtitucionaidad contratodo € D.L. sostienen los Ministros. Como curiosidad,
el falo cita en gpoyo de sus opiniones las Actas de la Subcomison de Reforma de la Congtitucidn de
1925. Hay, ademas, un extenso voto de minoria en @ que se indica que, en primer lugar, laingplicabilidad
solo procede respecto de preceptos y no cuerpos legaes globaes, agregando, luego, que la tesis que
sodtiene @ voto mayoritario lesona la separacion de poderes, en segundo lugar, se enfatiza que hay
derogacion técita de modo que no cabria efectuar pronunciamiento alguno; y que, en tercer lugar, no cabe
revisar e conflicto entre dos normas legaes sino exclusivamente de una de éstas con la Congtitucion; por
ultimo, se sogtiene que con ese fdlo se atenta contra Situaciones adquiridas. El DL satisface las exigencias
del 19 nimero 24 inciso segundo pues es una ley (nada se dice respecto de s @ DL es expropiante o no
y S dalugar aindemnizacion).

Unos dias después esta mayoria tiende a consolidarse y se dictan tres fallos exactamente iguales en
la misma direccion (roles 16.0492, Cardone La Roza, Hector, del 24.04.92, ademés los roles 16.948 y
16.949, s trata de la misma accion en la ingancia y de los mismos solicitantes). La ingplicabilidad se
solicité desde la oposicion a una solicitud de saneamiento o regularizacion. Se trata de un poseedor del
predio que lo adquirié en 1961. Se trata, ademés, de un predio de 4.800 hect&eas. El falo acoge la
accion y declara incongtituciona € DI para todas las causas. La argumentacion de la Corte Suprema es
exactamente igud alaanterior: € DL 2695 abroga las normas sobre posesion y dominio establecidasen
Cadigo Civil, suprimiendo las garantias de la posesion inscrita que condtituye presuncion de dominio “y
gue es la base de la actua organizacidon socid y econdmica del pais’. El DL permite la expropiacion
privando del dominio que et legdmente inscrito a favor de una persona. El DL es incongtituciond en su
totalidad. Hay un voto de minoriaigua a caso anterior: esto es, no cabe la accion de inaplicabilidad contra

5 Sin afirmarlo explicitamente, usa la idea de bloque de constitucionalidad, usada en el derecho constitucional europeo. Las razones

estén ligadas al valor tradicional delas categorias sobre propiedad del Cédigo Civil. 20



unaley global; no cabe, tampoco, cuando hay derogacion tacita, y no susceptible de prosperar un recurso
estimando como parte de la congtitucion d Codigo Civil. Por dltimo, € DL 2695 tampoco contraviene €
Cadigo Civil porgque prevé que existe prescripcion contra titulo inscrito.

Cas cinco meses después, la Corte Suprema vuelve acambiar de criterio sobre este problema.
Ahora va a declarar inadmisible @ recurso. Esta vez se trata de una accidn de nulidad de la inscripcion
originada en un proceso de saneamiento (rol 17.875, Cuevas Chacon, Marcelo, del 16.09.92). S bien los
Flicitantes habian obtenido auto de posesion efectiva a su favor, no dcanzaron a inscribirlo porque ya
estaba |la propiedad inscrita a nombre del beneficiario. En esta ocasion, en un fdlo bastante reducido la
Corte esgrime, ahora como criterio mayoritario, € que no cabe la accidn de ingplicabilidad contra una ley
globamente consderada. No hay ningiin comentario sobre la situacion féctica ni de qué modo € caso
ilumina la sentencia. Tampoco <e refiere a los casos anteriores en que acogio d recurso. El mismo dia, €
16.09.92 (causarol 17.143, Torres escobar, Mirna), esta vez ante una solicitud originada en una accién
relvindicatoria, la Corte olvidando que es dentd con sus falos la interposicion de acciones contra la
totalidad del DL 2695, declara que es Inadmisible interponer € recurso de ingplicabilidad contra una ley
globamente consderada. Al find de mismo afio, & 2.12.92 (causarol 18.131, Allemand Fino, Mireya)
esta vez ante una nulidad de inscripcion de dominio de una propiedad en € baneario de las Cruces, la
Corte lo declaralnadmisible, sin desarrollar squierad argumento y calcando las paabras ddl falo anterior:
no cabe d recurso de ingplicabilidad contraley globamente impugnada.

Al comenzar 1993 (causa rol 17.699, 29.01.93, Vargas Gonzdez, Sergio y otro) y ante una
accion reivindicatoria, la decision es de inadmision, fundéndola su decisidn, en que la accidon etd md
planteada.

En & mes dd &bril (causa rol 15.902, del 13.04.93, Dimter Brandau, Augusta) la Corte va a
declarar inadmisible la solicitud de incongtituciondidad. Esta vez larazon no es que la Corte considera que
no cabe la solicitud contra una ley globamente considerada porque € falo expresamente reconoce que se
interpone € recurso contra algunas normas precisas y determinadas del DL 2695 —y contra é en su
totdidad, también- sno que, eta vez sodiene, que @ olicitante no argumentd ni fundd la
incongtituciondidad de esos aticulos que impugna. Al parecer una argumentacion generd de
incondtitucionalidad del decreto ley no era suficiente. Diez dias después la Corte tiene oportunidad de
confirmar su punto de vista (causarol 18.540 de 23.04.93, Diaz Martinez, Eliana). El recurso venia desde
un juicio ordinario de nulidad de la inscripcion. Un tercero mdiciosamente sanea e inscribe la propiedad
inscrita a nombre de otro. La Corte en otro escueto falo, decide declararlo inadmisible porque € recurso
no procede contra ley globamente considerada. Para abreviar, en las Siguientes causas € fdlo esel mismo
(causarol 18.206 dd 23.4.93, Saenz Diaz Rodrigo, proveniente de una oposicion alaregularizacion de la
propiedad; y causa rol 18.204, de la misma fecha, solicitante y accidn de procedencid). Unos dias
después en la causa 17.470 vuelve a repetir que no cabe contra unaley globamente considerada

Sorpresivamente un mes después, en mayo, la Corte vuelve sobre sus pasos. En efecto las
siguientes sais causas fueron falladas € mismo dia y todas acogiendo € recurso (causas roles 18.767,
18728, 18766, 18768 y 18729, todas resudtas @ 19.0593 y provenientes de unajuicio de reivindicacion
de inmueble (una especie de cité). Todos los arendatarios regularizaron en su favor un inmueble que
constaba de varios espacios 0 piezas donde vivian. Al parecer se aprovecharon de que la duefia habia
falecido y los herederos estaban fuera del pais. Se trataba de una propiedad de 133 m2. La solicitud de
ingplicabilidad serefiere atodo € DI y también avarios de los articulos ddl mismo (2, 4, 15, 16, 26y 29).
El fdlo acoge todos los recursos de ingplicabilidad y la argumentacion es puramente abstracta: se afirma
gue todas las normas del DL son incongtitucionaes pero en particular las que @ solicitante objeta. Edtas
normas abrogan las reglas sobre posesén y dominio del Codigo Civil, suprimiendo la garantia de la
posesiOn inscrita que condtituye presuncion de dominio “y que es la base de la actua organizacion socid y
econdmica del pais’. Luego repite todos los argumentos del caso Cardone —que ya hemos descrito-
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agregando, ademés, que esta argumentacion de incondtitucionaidad dcanza atodo € DL y que no existe
ningun obstaculo para que se haya solicitado y declarado la incongtituciondidad globa del DL 2695. Hay
fdlo de minoria que repite la argumentacion contraria que ya hemos referido. Como es evidente, d acoger
el recurso pusieron en duda otra teoria que la Corte esgrime habitudmente para declarar inadmisible este
tipo de causass. la idea de derechos adquiridos como resultado de una Situacion que las normas
consolidaron (pero no serefiere adla).

Exactamente 7 dias después, la Corte vueve a dar un giro impresionante en esta materia. Ahora,
(rol 18.506 de fecha 26.05.93) y ante una solicitud —igud que la anterior- de impugnacion referidatanto d
Decreto Ley en su totalidad como a dgunos de sus articulos, y proveniente de una accion ordinaria de
nulidad de inscripcion de dominio. Se trataba bésicamente de un promitente comprador que por diversas
causas no habia, no obstante haber pagado € precio total, logrado inscribir la propiedad a su nombre.
Entonces la regularizo. El anterior poseedor inscrito reclama la incondtituciondidad dd DL. El  Alto
Tribund declara inadmisible € recurso y esta vez € argumento es de aqudlos que va a repetirse
habituamente. El recurso es inadmisible porque lo que se sdlicita es invaidar una Situacion o derecho
incorporado a patrimonio de una persona. El o los preceptos tuvieron su aplicacion y crearon la Situacion
para la que esas normas fueron instauradas. Si se acogiera se perderia la seguridad en los derechos. En
suma, en € juicio no esta en discusion la congtitucion de un derecho sino los efectos 0 consecuencias de
las que se crearon.

De aqui en adelante, desde mayo de 1993, la Corte no ha vueto a declarar que acoge una de
estas incondtitucionalidades, ya sea de la totdidad o de agun precepto preciso del DL 2695%.
Normamente |as declarainadmisibles sin llegar a pronunciarse sobre @ fondo. Incluso los “sin lugar” o los
“se rechazd’ son mas bien escasos. Las inadmisiones se fundan en los siguientes argumentos (alos que ya
hemos audido): (1) la accion de ingplicabilidad no incide en d fondo de la causa parala cud se solicita
aqud pronunciamiento por defectos en la accidn, en la titularidad u otros sSimilares (en las causas roles
16.624, 19245, 20550, 23.113, 23.923); (2) por atentar contra derechos adquiridos e ingresados en €
patrimonio (15.957, 18.981, 20.180, 18.834, 18.207, 20.038, 19.804, 19.847, 20.430, 20.360, 29.219,
21.210, 17.534, 20.208, 20.367, 20.939, 2.414, 20.025, 23.317, 23.391, 1479, 23.551); (3) tratase
de una impugnacion de una ley globadmente considerada 0 no precisa con detdle las razones de la
contradiccion constitucional (17.055, 18.742, 20.684, 21.926, 19.777, y 18.205). Estos fdlos de
inadmision fueron dictados para Situaciones 0 acciones muy diversas pero cas todas circunscritas a
acciones relvindicatorias del dominio, oposiciones a regularizaciones en marcha y nulidades de
inscripciones.

Hay muy pocos casos de rechazo. Justamente en uno de los dltimos en  los que se rechaza la
accion entrando d fondo del problema la Corte vuelve a sintetizar, en fallo de mayoria, sus criterios sobre
esta materia. En (rol 23.551, Maderas Prensadas Cholguan, del 26.01.96) una accion de oposicion a la
inscripcion de dominio, se intenta @ recurso de ingplicabilidad contra agunos articulos del DL 2695 (art.
1, 4, 15, y 16). El caso no tiene nada diferente a otros que se han presentado: € solicitante dice ser duefio
porque era poseedor inscrito de una propiedad de 10.794 mts2 y que la demandada solicitd sanear. El
DL seria contrario a 19 nimero 24. La Corte formula, entonces, su concepcion generd acerca de este
problema. Los argumentos son los sguientes: que d inciso segundo dice “solo laley” y laley eslaque, a
través dd DL 2695, “contiene precisamente un conjunto armonico de disposiciones especiaes
encaminadas a regularizar o sanear d dominio de la pequefia propiedad raiz’. Que estanorma serefierea
situaciones especides a las que no cabe @licar la teoria de la posesion inscrita (segin la cud, la
inscripcion es prueba, requisito y garantia de la posesion, segun fluye de los articulos 686, 696, 702, 724,

1% No se crea que e problema desaparecio. En 1999, en la causa de inaplicabilidad rol 3238-98 interpuesta por Le Moal Muller,
Francoisy otra, se volvié adeclarar inconstitucional el DL 2695, basandose en las mismas razones que sirvieron para acogerlo durante
¢ periodo delainvestigacion. 22



728 y 730 dd Cddigo Civil). Teoria que no tiene rango congtitucional. Que segiin € DL 2695, € que
adquiere tiene poseson regular y adquiere por prescripcion adquisitiva, “no condituye obstéculo la
circungtancia de que existan inscripciones anteriores sobre € mismo inmueble’. Esta moddidad de adquirir
el dominio de ciertos bienes raices resulta acorde con lo propuesto en d articulo 19 nimero 24 inciso
segundo, “en cuanto por dicha norma se entrega a la ley € establecimiento de los modos de adquirir la
propiedad de los bienes corporaes e incorporales, de lo que se sigue que su aplicacion no puede llegar a
condtituir una forma de despojo o privacion dd dominio”, sino por € contrario plenamente en “armoniad’

con la Condtitucion y lanormativa legd.

En sintesis, delo anterior cabe colegir |0 siguiente para nuestrainvestigacion:

1. Reaulta claro, de lo expresado hasta aqui, que la Corte no ha tenido a propésito de Stuaciones
subjetivas 0 casos concretos semeantes 0 practicamente idénticos razonamientos,  criterios
interpretativos y decisones condituciondes similares. Desde acciones reivindicatorias, oposiciones a
inscripciones —esto es desde Situaciones que no estan consolidadas ni pueden generar “derechos
adquiridos’- acciones de nulidad de inscripcidn y otras la Corte ha tenido decisiones contradictorias,
pero ademéds, razonamientos incongruentes —como queda gréfico. Td ambigiedad confunde a los
actores o0 solicitantes, sin lograr definir una practica congitucional que los actores deban seguir.
Decisiones contradictorias aientan, ademés, la percepcidn de que segun factores aeatorios se puede
obtener una decision de incongtitucionalidad, enviando una decision perversa atodo € sstema. La
Corte, como se ve, extravia su rol como érgano de jurisdiccion congtituciona ya que no ha resuelto
con coherencia e integridad € problema de la congtitucionaidad del DI 2695. Vde decir, la Corte no
logra arribar a una préctica condtituciona slida que oriente alos tribunales y actores acerca de como
debe entenderse y aplicarse € derecho de propiedad.

2. Lo mas importante es, con todo, que € recurso de inaplicabilidad por incongtituciondidad en estas
materias no funciona como control concreto sino como control abstracto. Son escasos las hipdtesis en
que se advierte que € caso parece haber motivado un rechazo o @ acogimiento dd recurso. En
genera, la Corte se contenta con hacer una comparacion entre las normas —definicion abstracta - dela
Condtitucion y dd DL 2695. S esto funciona asi, entonces no se judtifica que la inaplicabilidad esté en
manos de los jueces. S la razdn para rechazar o acoger € recurso es puramente abstracta no es la
Corte Suprema € organo més adecuado para formular estas decisiones congtitucionaes por diversas
razones, pero fundamentalmente, porque no demuestra reflexionar sobre todo € espectro de razones
0 interpretaciones que desde la doctring, falos anteriores, finalidades sociades y politicas que cubre
DL 2695, se han daborado ya sea para afirmar que es 0 no inconditucional este estatuto que
regulariza la pequefia —y a veces no tan pequefia propiedad raiz De este modo, sus decisones no
uniforman una interpretacion coherente del derecho de propiedad congtituciona y no genera pautas 0
directrices que | os restantes Grganos puedan seguir.

(2) Andidgsdd principio condituciond de iguadad

El principio congtituciond de iguadad es uno de los derechos fundamentaes a los que més se
recurre para solicitar la declaracion de ingplicabilidad, después de los degatos de propiedad. En lo que
sSgue intentaremos, nuevamente, averiguar S la Corte frente a las degaciones de igualdad se comporta
como una jurisdiccion condtituciona —en @ sentido que hemos sogtenido- esto es, s aborda problemas de
jerarquia normativa, S tutda derechos subjetivo condtituciondes y S desarrolla argumentativamente la
Carta creando una practica condtituciond.
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Debo precisar que todos estos casos apuntan a reclamar de la Corte Suprema una definicion
acercade laiguadad “en” laley. No se trata agui de revisar laigud aplicacion que la administracion y la
judicatura hacen de ella, Sno, determinar S |os criterios, principios o vaores utilizados por @ legidador
para diferenciar Stuaciones y personas responden a deber de tratar, en paabras de Dworking, a los
individuos con igud condderacion y respeto. En este punto, se le pide a la Corte, entonces, que
argumente y defina criterios —tertium comparationis, los llama Cdsamiglia- que le den sentido a ciertas
prohibiciones congtitucionaes (“Ni laley (...) podran establecer diferencias arbitrarias, por gemplo), que
evaUen los criterios utilizados en las leyes y que precisen cudes carecen de sustento congtituciond (vgr. El
trato diferenciado a hijos naturdes y legitimos). Este es justamente € papd que se reclama de una
jurisdiccion condtituciond.

Todo comenzd en septiembre pero de 1990, € 24, dia en que se produce d primer falo, dd
periodo que nos interesa, donde se argumenta laiguadad (rol 27.640, 24.09.90, Contreras V., Manue y
otros por secuestro agravado). En dicha causa, Se solicitd inaplicar d articulo primero del DL 2191,
norma que indituye entre nosotros la amnistia para los delitos cometidos durante € periodo 1973-1978,
con una excepcion contemplada en @ aticulo 4° En eda ocasidén —porque después habra otra
impugnacion por infraccion d mismo derecho o principio- sostuvo d abogado Insunza Bascufian que €
DL 2191 es incongtituciond, en primer lugar, porque concede amnigtia a las personas con prescindencia
del delito de que se trata; en segundo lugar, porque €imind la esencia pend de los dditos de modo genera
y abdtracto y establece una norma particular en beneficio de una determinada delincuencia, en tanto
mantiene e castigo pend para aquellos que a la fecha estaban condenados o procesados; en tercer lugar,
suprime la garantia pend de la vida, la libertad persond y la seguridad individud?’. En lo que aafie ala
iguddad, d DL 2191 lesonariaé articulo 19 nimero 2 inciso fina porque “sdlo favorece a una categoria
de ddincuentes y mantiene @ cagtigo paralos demas’. En € considerando 17 la Corte Suprema desarrolla
la argumentacion encaminada a rechazar la solicitud. La amnigtia, sostiene, “ta como esta congtruida no
tiene caracter persond ni particular pues se refiere de modo generd e igua en relacidn a los hechos
punibles en que hubieren incurrido sus autores, complices y encubridores, en d periodo que comprende,
siempre gque no estén sometidos a procesos 0 condenados. La generdidad es un principio inherente a todo
este tipo de leyes. “ Apareciendo pues que la amnigtia de que se trata, establece de un modo genera, para
Stuaciones igudes y en condiciones también igudes, Sn que importe menoscabo aguno las limitaciones
también generdes que imponen para acceder d beneficio, por circunstancias de caracter procesal 0 en
relacion con determinada delincuencia, debe concluirse que € precepto impugnado no vulnera la garantia
de laiguddad ante laley ni establece diferencias arbitrarias .” Aqui la Corte sostuvo, en sintesis, laideade
que € legidador satisface la exigencia de igualdad contemplada en € articulo 19 nimero 2 toda vez que no
hace diferencias con nombre propio sino que las diferencias se efectlian de modo genera, para Situaciones
generades y personas puestas en Stuaciones también generdes. Se trata de la idea de tratar aaguellos que
Se encuentran en situaciones semgantes como iguaes. Con todo la Corte no determina los criterios para
consderar lo semgante o lo diferente ni menos cud serialareglaparaunosy otros casos.

Algunos meses después, (rol 20.300, del 26.06.91 presentada por la Asociacion Gremid de
Impresores de Chile) seimpugné € articulo 7° trangitorio del DL 2758, los articulos 37 'y 38 del DL 2759
y d articulo 13 de la ley 18.018. Estas normas, de modo generd prevén @ destino de los fondos de
cotizaciones formados por aportes de varios empleadores de diversas empresas y que beneficiarian a
trabgadores que laboran en didintas empresas, indituidos mediante convenios colectivos, deben
congtituirse obteniendo personaidad juridica dentro de un plazo sSno se extinguirian. En este caso € fondo
no se congtituyd legamente. Un empleador demandd la devolucion de estos recursos. Ahi se concluyd que

Y7 También desarroll6 laidea de que el decreto ley no constituye una ley, ni material ni formalmente. No me extenderé en este punto

por ser impertinente a esta parte del trabgjo. 04



esta norma no transgrede la igualdad porque “no se refieren a grupos determinados, Sino que “ congtituyen
canones dictados en generd, sin individudizar ni especificar a nadie para ser aplicados a todas aquellos
entes a quienes correspondiera su gplicacion por configurarse a su respecto las condiciones de hecho
sefidadas en la ley” (consderando 89)."”" Tales preceptos no contienen diferencias para eximir de su
aplicacion a grupos determinados ni tampoco para extenderlas en perjuicio de otros’. Se trata, como es
evidente de una manifestacion de la idea de la iguddad como generdidad y la no diferenciacion. La ley
satidfaria las exigencias de iguddad s no hace diferencias por nombre propio y trata a todos por igua
atendida las circunstancias en que se encuentran.

En la siguiente causa, unos dias después, la Corte debio resolver una solicitud de ingplicacion més
complga (rol 16.227, dd 12.07.91, Mardones Mora, Pedro Antonio). Se solicita la inaplicacion del
articulo 98 del DFL 252 de 1960 porque afecta la iguadad, en € sentido que dicha norma diferenciay
discrimina entre los deudores hipotecarios. En efecto, dicha norma prevé que bgjo ciertas condiciones de
insolvencia |os jueces pueden decretar —a peticion del banco- € remate de la propiedad 0 su entrega en
prenda pretoria, ante o cua € deudor tiene determinadas excepciones que puede hacer valer (pago,
prescripcion, no empecer d titulo). Se sostiene que es una diferencia arbitraria que estos deudores solo
puedan oponer ante la gecucion tres excepciones bastante precisas ante € acreedor hipotecario y €
deudor comun, en cambio, puede interponer todas las excepciones indicadas en € CPC; se degan,
ademas, una serie de otras restricciones. Estas normeas diferencian entre unos y otros. Que a la inversa
también se discrimina entre acreedores hipotecarios bancarios y 1os no bancarios pues se ven enfrentados
a excepciones diferentes. La Corte para rechazar  recurso afirma que por diferencia arbitraria debe
entenderse “toda diferencia o distincidn redizada por d legidador o por cudquier autoridad pUblica que
goarezca como contraria a la éica demental 0 a un proceso norma de andiss intelectud; en otros
términos, que no tenga judtificacion raciond o razonable, o que equivae a decir que € legidador no puede
por gemplo dictar leyes que imponga digtintos requisitos u obligaciones a personas digtintas en igudes
circungtancias’. El articulo 98 solo ha creado “un procedimiento distinto para Situaciones diversas que se
generan en € ambito del derecho, asi como en otras disciplinas como la economia, campo este Ultimo, en
donde d legidador ha dictado normas especiales como ocurre con la prenda’. Todo lo cud € legidador
ha hecho y ha “podido congtitucionamente hacer como respuesta precisamente a determinadas exigencias
sociaes que han hecho necesaria lalimitacion de las defensas del deudor, en este caso en € procedimiento
de la ley genera de bancos, en beneficio de intereses superiores de caracter general, como quiera que
tales indtituciones mangan efectivamente dineros dd publico cuya preservacion es deber ddl legidador y
del estado como garante del bien comin” (considerando 29). Lo que la condtitucion prohibe son las
discriminaciones arbitrarias, no las discriminaciones, “las que estan admitidas cuando, como en este caso,
estan dispuestas parala salvaguarda 'y proteccion de bienes juridicos superiores. Se rechaza. Como se ve,
en este caso la Corte mezcla diversos tipos de argumentos. Por una parte, concibe nuevamente que la
iguddad supone tratar a los iguades como igudes en atencidn a las circungtancias facticas en que se
encuentran. En este caso los diversos deudores judtifican un trato diverso porque las situaciones son
diversas (este enfoque de la iguadad es irrelevante, porque, como es obvio, tanto las personas como las
Situaciones son siempre diferentes segin sea € aspecto relevante que se tome en cuenta). Por la otra,
concibe que € trato discriminatorio —porque parece reconocer que lo hay- esta justificado por proteger
bienes juridicos superiores’. En este caso, como se advierte, no esta claro por qué los derechos de un
ciudadano deberian ceder ante bienes juridicos superiores ni tampoco cudes serian éstos. Tampoco se
aclara por qué las razones a favor del trato mas beneficioso a los acreedores hipotecarios bancarios del
articulo 98 de la Ley de Bancos —y perjudicid para los deudores bancarios hipotecarios- no se extiende
también a los acreedores bancarios en otras Stuaciones juridicas y por condguiente porqué € trato
diferente a estos deudores no importa una discriminacion con otros deudores bancarios en otras
circunstancias, sobre todo S € argumento es que las diferencias que contempla € legidador en contra de
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deudores y acreedores del articulo 98, ya indicado, se judtifican para la proteccion de bienes juridicos
superiores.

El mismo dig, la Corte tom6 una decison idéntica sobre, del 26.07.91, causa de
Ochsainus Vargas, Jorge, d impugnarse también d articulo 98 de DFL 252 de 1960. También se rechazo
y por los mismos fundamentos.

Tuvieron que pasar cad dos afios para que la Corte, también rechazando una causa,
volviera a pronunciarse con aguna profundidad sobre € principio o derecho congtituciond a la igualdad.
(rol 17.058, del 25.06.93, de la Corporacién Metodista). Mediante esta causa se impugnaban los
articulos 53 y 53 bis de la ley indigena, ante un juicio de reivindicacion que inicié un indigena en contrade
dicha Corporacion religiosa. Se sostuvo que transgreden los articulos 19 nimero 2, 3y 24. La
Corporacion es duefia de un predio donde hay un retazo de terreno de 84,60 hectéreas que es
reivindicado esgrimiendo una merced de tierras, y en contra de la inscripcion de la entidad rdligiosa. El
solicitante reclamd que tdes normas, establecen que agqud que sea ciudadano chileno y tenga
caracteristicas de mapuche o indigena puede hacer uso de estaley especid —os restantes no- en contra de
cudquier persona llevandole a juicio especid, en Unica ingtancia, y con antecedentes e informes de
servicio demandante. Agrega, ademas, en lo que concierne alaiguadad, que € demandado no indigena se
encuentra limitado en la defensa de sus derechos por € 53 bis que hace prevalecer € titulo de merced
sobre cuaquier otro, creando una Stuacion especid privilegiada a invocar € demandante indigena una
Supuesta controversia sobre d titulo. El falo de la Corte resultarasorprendente. Primero refiere que con la
iguaddad se quiere acentuar como principio de fundamental importancia que ninguna autoridad puede
imponer requisitos u obligaciones a personas didintas en igudes circungancias. Segundo, 1o que
pretende con € derecho o laiguadad ante la ley, es que ante & derecho todas las personas tengan en
razon de su Stuacion de raza, sexo, etirpe, condicion u otras, un mismo trato. Tercero, que asi entendido
este derecho resulta “fécil” de decir que las normas contenidas en los articulos 53 y 53 bis, ambas
mencionadas, no son incongtitucionales porque los indigenas, en los casos sefidados en estos preceptos
tienen € mismo trato y se encuentran en igudes condiciones con los integrantes de la corporacion
Metodista que figura como demandada en juicio reivindicativo “(...) y ningln acto discriminatorio se
efectla en aplicar los referidos articulos, pues es evidente que la dictacion de éstas tuvo como Unico
propésito la proteccion de ciertas categorias de personas para resguardar su debilidad socid, culturd y
economica frente a otros estamentos de la sociedad chilena que no se encuentran en las mismas
condiciones, como o son los indigenas del pais’ (tampoco transgrede @ 19 nimero 3 porque incorpora e
principio de hilaerdidad de la audiencid). Como se advierte, nuevamente esgrime la Corte su
planteamiento acerca de que laigualdad debe entenderse como tratar a las personas que se encuentran en
igudes circungtancias de modo iguditario —ya hemos dicho que esta forma @ pensar la iguddad es
irrdlevante- pero luego esgrimen dicha Situacion para legitimar la discriminacion postivaafavor de aquellos
gue Se encuentran en una Situacion de debilidad socid, culturd y econdmica. No hay argumentacion
dirigida a probar § h discriminacion postiva esa condituciondmente autorizada ni § los criterios de
discriminacion procesa son legitimos. Lo curioso es que la Corte cree que la discriminacion postiva que
ventea en su fallo esta acorde con € principio de tratar alos iguales como igualesy no, con aquel de tratar
de modo desigud ala personas para acanzar objetivos globaes de equidad e igualdad en d futuro.

Algun tiempo después (rol 19.407, interpuesta por Arriagada Nova, Cecilia, de fecha 17 de
diciembre de 1993) seimpugna € articulo 8 de DFL 178 de 1981, norma que impide a los funcionarios
de la tesoreria generad de la Republica —fundamentamente a los abogados- € gercicio libre de la
profesion, otra actividad remunerada, expedir informes de su especiaidad, ocupar cargos en entidades
gue persguen fines de lucro y revelar d contenido de los informes. Estas normas transgredian € articulo
19 nimero 2, porque los empleados pulblicos estan sujetos a normas generales o reglas particulares que no
incurren en taes exigencias, haciéndose, en consecuencia, una diferencia entre @ trato dado a unos
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funcionarios del prescrito para otros. La Corte concibe la Iguadad ante la ley como que “las normas
juridicas deben ser iguaes para todas las personas que se encuentran en las mismeas circunstancias y que
no deben reconocer privilegios ni imponer obligaciones a uno que no benefician o gravan a otros que se
halan en condiciones smilares. Ello no importa una igualdad absoluta Sno que ha de gplicarse la ley en

cada caso @mnforme a las diferencias condtitutivas ddd mismo, y por consguiente la iguadad supone una
digtincion razonable entre quienes no se encuentran en la misma condicion” (consderando 26)”. “Las
distinciones estan permitidas “sSempre que no sean arbitrarias ni respondan a un propoésito de hogtilidad
contra determinada persona o grupo de personas o importe un indebido favor a privilegio persond o de
grupo”. El consderando 27 cita jurisprudencia anterior de mismo tribuna diciendo que se ha falado que
la igualdad admite (1) tratamiento legidativo diferenciado sin discriminaciones, (2) No impide que para
circunstancias especides y para ciertas personas se otorguen tratamientos diferentes sempre que aguéllos
Se encuentren en Stuaciones juridicas digtintas; (3) Sempre que éste tratamiento diverso sea generd, no
gparezca que se haya dictado para favorecer o perjudicar a una persona determinada; (4) las personas
que se encuentran en iguaes condiciones deben ser tratadas como iguales. Como se ve, nuevamente la
Corte sogtiene su argumento en orden a que la iguddad en la ley consiste que éste no haga diferencias
entre personas que se encuentran en situaciones igudes. Ello legitima précticamente cudquier diferenciade
trato que d legidador introduzca puesto que todas €elas estan referidas, en dltima ingdancia, a un factor

descriptivo sea de las circungtancias fécticas o de la persona La Corte no explica por qué esas
circungtancias

Por Ultimo, en uno delos Ultimos falos referidos alaiguadad (rol 30.114, del 04.06.94, Espinoza

Bravo, Pedro), s aborda nuevamente @ cuestionamiento congitucional del DL 2191, edta vez,
especificamente, d articulo 4 de dicha norma. La accidn es entablada por agquellos que fueron procesados
y condenados en la investigacion que se llevaba a cabo como consecuencia de dicharegla. Estanorma a

excepcionar € llamado “caso Letdier” incurriria, se afirma, en un trato discriminatorio con respecto a
todos aquellos que se beneficiaron con la aplicacion de la amnigtia. Se cree que esta norma establece una
excepcion arbitraria. La Corte sogtiene, basicamente, que la amnistia es por esencia excepciona porque
condtituye una facultad que se concede d legidador para extinguir la responsabilidad pend o para diminar
en todo o parte una penaimpuesta por € ddito. Es una excepcion porque es unarenunciad gercicio de

ius punendi. Ademés, edta diferenciacion no lesiona la iguaddad porque (1) El 19 nimero 2 no garantiza
una igualdad absoluta, pues se acepta que haya discriminaciones con tal de que no sean arbitrarias, (2) En
las actas quedod establecido que era un tratamiento iguditario aguel que no diferenciaba; 8-) luego define
arbitrario tomando como referencia la Redl Academia, como S se procede con arbitrariedad y se define
arbitrariedad como “un proceder contrario alajudticia, larazén o las leyes, dictado solo por la voluntad o
el capricho”. El asesinato de Letdier seriad caso porque (1) los hechos de que da cuenta se tratan de un
homicidio tremendo; 2) ademés, un homicidio perpetrado fuera dd pais; (3) € que ha causado conmocion
socid e internaciond por la forma en que se ha producido y por las personas involucradas. Todo €lo
conduce a rechazo ddl recurso. En este caso, la Corte vuelve a sostener su idea del derecho de iguadad
circunscribiéndolo a la idea de tratar a quienes se encuentran en situaciones diferentes de modo diverso,

agpecto que se cumpliria plenamente en @ caso Letelier porque éste es diferente a todos los casos que
fueron amnigtiados y ademés, las diferencias que se hacen entre un caso y los otros Hos amnigtiados- se
encuentra justificado en la gravedad e impacto que tuvo dicho asesinato.

De lo expresado puede afirmarse o Sguiente:

1. De todas las causas que ¢ han ingresado y fdlado en reacion d principio de iguddad
escasamente se encuentra aguna formulacién mas o menos desarrollada acerca de dicho principio,
circunscribiéndose las ideas habitudmente a uno o dos consderandos. Ademas rara vez
encontramos en estas argumentaciones sobre igualdad un intento deliberado de judtificar los
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razonamientos sobre la base de jurisprudencia anterior cas nunca se cita a dgun autor y solo de
sodayo <e refieren alas actas conditucionales. Alguna que otravez se citae diccionario de lared
academia en gpoyo de las posiciones sobre igualdad que se adoptan. Bastante generd y escasala
argumentacion y como veremos, también bastante elementd los argumentos que sirven de base
paralas decisiones.

2. Ahora bien, en cuanto a fondo dd problema de ddimitar y dotar de sentido a derecho de
igualdad, cabe concluir que la Corte ha sustentado una idea de la igualdad como tratar a aquellos
que se encuentran en Stuaciones iguaes como iguaes (incluyendo en edta ideg, incluso € Unico
cas0 de discriminacion postiva que se ha presentado). Con este concepto de iguadad cuaquier
concepcion que posea le ley resultard satisfactoria porque facticamente sempre las Stuaciones 'y
personas son diversas. De este modo, la Corte no ha logrado disefiar un derecho de igualdad que
delimite u oriente a los ciudadanos y d poder legidativo. Se puede afirmar, que definido asi €
derecho de igualdad carece de trascendencia publica.

(3) Inagplicabilidad: incondtitucionaidad sobrevenida
y derogacion tacita

De los anteriores acapites se advierte que hay buenas razones para pensar que las decisiones de
ingplicabilidad emanadas de la Corte Suprema no satisfacen dos de las exigencias o funciones que hemos
dicho se propone toda jurisdiccion congtituciond: tutdlar derechos fundamentales para la democracia
congtituciona con relativa continuidad y consstencia (el derecho de propiedad en € caso ddl DL 2695) ni
desarrolla, ddimita ni aribuye sgnificado de modo coherente a los vaores y principios conditucionaes
gue los reclaman de cara a casos concretos (principio o derecho de igualdad). En este apartado,
procuraremos averiguar s la Corte Suprema ha logrado satisfacer € primer objetivo que deciamos toda
jurisdiccion congtitucional se propone, a saber, resolver los problemas corflictos normativos que la
Condtitucion —en ocasiones tiene con otras fuentes del derecho. De este modo pretendemos cubrir €
primer objetivo que toda jurisdiccion congtituciona se propone: asegurar la supremacia congtituciona por
sobre € derecho dd legidador. Para dlo vamos a revisar las decisiones de ingplicabilidad en materia de
incongtitucionaidad sobrevenida o derogacion técita. Este problema posee particular interés porque las
decisiones congtitucionales en esta materia atraviesan desde 1925 hasta la fecha.

El problema de la incontitucionalidad sobrevenida o la derogacion tacita es uno de los conflictos
normativos determinantes que presenta nuestro ordenamiento juridico. Resolverlo de modo acertado es
determinante para la vinculacion dd derecho de la Condtitucion a todo € resto del ordenamiento. El
supuesto sobre € que descansa la fuerza normativa de la Constitucién, como derecho superior a resto del
ordenamiento, es que todo derecho vigente debe ser consstente con ella. Un aspecto decisvo para
advertir § en un sstemarige efectivamente la Congtitucion es cdmo se resueven las inconsistencias entre @
derecho antiguo y € derecho de la Congtitucion. Se trata de saber, desde una perspectiva politica, s las
decisones del poder congtituyente transformaran € ordenamiento vigente hasta ese momento. Se trata de
saber 9 € derecho antiguo contradictorio con la Carta subsiste 0 de qué manera dgja de imperar frente a
nuevo derecho. La eficacia derogatoria de la Constitucion respecto del derecho dictado con anterioridad
asu entrada en vigencia, eslo que esta en juego.

Por lo pronto, cabe imaginar que las leyes anteriores a la congtitucion pueden estar en conflicto
con € contenido de esta Ultima. Los modos de resolver este conflicto apuntan, por una parte, a un criterio
de tempordidad, segin & cud la Condtitucion es una norma o ley poserior a dichas leyes y en
consecuencia debe preferirsele; y por la otra, a un criterio de jerarquia, puesto que la Constitucidn es una
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norma o ley puesta o Stuada como derecho superior a derecho anterior ala congtitucion. S se aborda e
problema mencionado desde la perspectiva de la tempordidad, entonces, se concibe € asunto como una
cuestion de derogacion técita; y en cambio, S se aborda como un asunto de jerarquia, sele trata como un
problema de incongtitucionalidad sobrevenida. Detras de estas opciones hay diferencias de fondo. Un
juicio de derogacion tacita emitido por la jurisdiccion es sempre una formulacién que abarca un
pronunciamiento de fondo, de contenidos normativos. Se trata de la inconsdstencia del  contenido
normativo de dos preceptos que deben ser equivaente en extenson y en rango o jerarquia. S no, no se
produce la derogacion o ésta acaece solo parcidmente. En cambio, un juicio de incondituciondidad
sobrevenida es un juicio en @ que estd en juego una horma superior, esta en juego una cuestion de
competencias, muchas veces incluso independiente del contenido de |os preceptos, de modo que un juicio
de esta especie abarca tanto una revision de fondo como de forma, esto es, debiera proponerse revisar
tanto las inconsstencias de contenido normativo —s la ley antigua transgrede |os nuevas principios o
normas condtitucionales: como lesiones a las reglas formaes de legitimacion del derecho. Asi, en  primer
caso laley debe invaidarse por razones de derogacion y en @ segundo por razones de incongtitucionalidad
sobrevenida.

Ahora bien, en uno y otro caso, es indigoensable resolver s serd la jurisdiccion congtituciona la
[lamada a resolver € punto o S los tribunaes ordinarios poseen atribucion parallevar acabo ta tarea. Este
Gltimo punto es muy importante, puesto que S € asunto es de derogacion tacita corresponderia d tribuna
que conoce dd litigio pronunciarse acerca de b sobrevivencia de la ley —lo que excluye a la Corte
Suprema, como s natural- y S en cambio la cuestion es de jerarquia corresponde, por efecto dd articulo
80 de la Cata, exclusva y Unicamente, a la Corte Suprema €@ pronunciamiento de inaplicabilidad,
debiendo excluir a los tribundes de fondo. El punto posee -y esto quiero destacarlo- importantes
consecuencias para € modeo de jurisdiccion condtituciond. Mientras en € primer caso, esto es, como
derogacion, & concesion de facultades condtituciondes a los jueces de fondo modifica @ criterio
mantenido hasta ahora acerca del caracter concentrado de la ingplicabilidad e implica dterar d disefio de
lajurisdiccion congtituciona actud (una verdadera inaplicabilidad difusa, d estilo de Pertl o Argentina, por
gemplo) y se crearian muy buenos argumentos para extender |a inaplicabilidad a todos los jueces, en
segundo caso, esto es, como jerarquia, supone que la interpretacion de la Carta ha de mantenerse de
modo concentrado. De modo que los falos de la Corte son decisivos para configurar sus propios poderes
condtitucionaesy para definir e modelo de jurisdiccidn congtituciond.

Veamaos como la Corte Suprema ha enfrenta el tema.

Por o pronto es posible constatar que durante las Ultimas décadas la Corte ha tenido criterios
interpretativos disimiles'®. El criterio dominante hasta 1978 fue que la Corte Suprema poseia atribuciones
para conocer y fdlar recursos de inaplicabilidad presentados contra leyes vigentes con anterioridad ala (o
las) Conditucion (es). Hasta esa fecha, la Corte no diferencidba entre derogecion técita e
incongtituciondidad sobrevenida. Desde esa fecha en addlante, la Corte comienza a falar que no cabe
utilizar € recurso de inaplicabilidad para resolver cuestiones o0 materias que atafien ala sobrevivenciade la
ley en € tiempo. Interpreta, entonces en este Ultimo caso, € problema como un asunto de derogacion
tacitay por lo mismo, limita sus propias atribuciones de control congtituciond derivando alos jueces de la
ingancia 0 del fondo la determinacion de S la ley anterior estaba 0 no vigente (6 asunto era muy
complicado paralos jueces, vigente como estaba la definicion de prevaricacion). Desde 1985 y de modo
bastante dubitativo, la Corte Suprema varia, no la definicion del problema, sino que la competencia para

'8 Sobre particular, véase de Bertelsen, Rall, “La Jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el recurso de inaplicabilidad” (1981-
1985), en Revista de Derecho Publico, vol. 1985 (N° 37 y 38), pagina 167 y siguientes; también, Bulnes Aldunate, Luz “Andisisdela
Ultima Jurisprudencia sobre €l recurso de inaplicabilidad”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 20, pagina 519 y siguientes. También,
Precht Pizarro, Jorge, “Derecho material de control judicial en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile: derogacion técita e

inaplicabilidad (1925-1987), en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXIV, nimero 3, 1987. 29



resolverlo: concibiendo @ problema como de derogacion técita, cree que junto con la competencia del

juez de fondo para conocer de esa materia, subsiste —y en dgunos falos se afirma que es preferible- la
facultad o atribucidn de la Corte para pronunciarse sobre la ingplicabilidad de un precepto vigente con
anterioridad. Desde 1990 en adelante, asstimos a una verdadera dificultad de la Corte para elaborar un
enfoque consistente —con otros que posey6 en € pasado- y coherente con las aristas que € problema
presenta.

En efecto, en € primer falo del periodo sobre d que versa eda investigacion, en d rol 14882
(25.1.90) Garcia Dominguez y otros, donde se solicita la declaracidn de incongtituciondidad dd articulo
12, 1567 N° 10, 2514 d 2520. Afirma la Corte que € problema es una cuestion de derogacion o de
supervivenciade laley y no de congtitucionalidad. Solo cabe entonces constatar que |os preceptos legaes
han estado vigentes con anterioridad a la condtitucion de 1980, y constatado aquello la pretendida
incongtitucionalidad no puede dar cabida a la presentacion de un recurso de inagplicabilidad. Luego afirma
que atendida la digtinta entrada en vigencia sblo puede dar lugar a un problema de derogacion técita. Por
ultimo, corresponde  a “respectivo 6rgano jurisdicciond” “y en cada caso particular” la determinacion
soberana acerca de S una disposicion legd pugna con una norma condituciona posterior. Con €lo se
mantiene d criterio interpretativo que tuvo durante la década del ochenta. Este enfoque representa |o que
hemoas dicho, enfrentado a tema como derogacion solo cabe que los tribunales de fondo y en este caso de
modo exclusivo resudvan lasinconsstencias.

Luego, la Corte Suprema cambia de posicion; en € rol 17933 (20.3.90) Carrasco Toledo, Marta.
Incongtituciondidad del articulo 13 DFL 1182 y articulo 4° DL 1608. El Fiscd enarbola € tema de la
derogacion técita. La tesis de la Corte Suprema en este caso es que € articulo 80 opera ante “todo
precepto lega contrario ala Congtitucion” no diferenciando entre antes o después. Agrega que € derecho
de propiedad invocado es en sintesi's € mismo a consagrado en la congtitucion de 1925 “de modo que ha
habido continuidad en relacion atal normativay corresponde a este tribuna determinar s un texto legd —
cudquiera que sea la época de su vigencia- es 0 no gplicable a una gestion por ser contraria a los
derechosy garantias que se protegen”. En e caso rol 14.444, (8.6.90) de Natividad Campos en € que se
impugna la congtituciondidad dd DL 2695, la Corte vudve sugtentar € mismo criterio de que cabe entrar
a conocimiento de estas materias. En este caso, declard que € decreto ley indicado contraveniad articulo
19 ndmero 24 de la Carta.

En d rol 27.640 (24.8.90) Contreras Manua. Incongtitucionaidad del DL 2191. El Fiscd vuelve
aesgrimir su criterio en orden a que “resultaimposible’ un pronunciamiento respecto de unaley inexistente
porque ha sido derogada técitamente. En este caso la Corte Suprema previene sobre e tema de modo de
esgrimir su “doctrinainvarigble’ sobre @ punto, sosteniendo que ha habido un Unico caso en contra de esta
posicion (serefiere d de Garcia Dominguez, rol 14882). No se comparte € criterio de Garcia (1) Porque
de td manifestacion resulta que la Corte se inhibe por €lo de un pronunciamiento, toda vez que la Carta
no hace distingos entre preceptos legaes; (2) que d recurso de ingplicabilidad encuentra su fundamento
“en d principio jer&rquico de las leyes’ y “evitar la contradiccion entre ley fundamentd y laley comin u
ordinarid’ (3) Para la procedencia de este recurso, “basta que ambos preceptos estén vigentes y que la
gestion judicid en que incide no esté terminada o afinadd’; (4) la vigencia de principio juridico segin €
cud donde laley no distingue no eslicito d intérprete distinguir. El voto de mayoria entonces, esa dirigido
a pensar que € problema es de incongtituciondidad y que por elo, solo la Corte Suprema posee
competencia para resolverlo. Sn embargo, en este caso hay un voto de minoria fundado, que afirma: (1)
parece naturd paralaincongtitucionaidad que “un precepto legal debe haber sido dictado por € legidador
vulnerando agun principio consagrado en una norma de rango congtituciona” y por elo se requiere que la
condtitucion sea anterior ala dictacion delaley. (2) En d fadlo del Tribund Congtituciond sobre pensiones
(laley interpretetiva) éste establecio que los pronunciamientos de congtituciondidad s0lo se refieren alas
leyes posteriores. (3) Citan algunas opiniones doctrinarias coincidentes.
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En los roles 16.947, 16948 y 16949, todos falados € 24.4.91 e interpuestos por Cardone de la
Roza, Hector, dirigidos aimpugnar € DL 2695, la Corte Suprema tuvo oportunidad de volver a enfrentar
el tema Esta vez, acogiendo d recurso, se pronuncia afirmando (1) que s los jueces de laingtancia tienen
esta atribucion “también puede esta Corte declarar la incongtituciondidad de esta Ultimd’; (2) que d
articulo 80 de la Congtitucion no distingue entre diversos preceptos legaes; (3) que d articulo 80 consagra
exclusvamente € control congtitucionad en manos de la Corte Suprema; (4) por Ultimo, y yareferido a DL
2695 y su supuesta infraccion de la congtitucion, la Corte afirma “cabe tener presente también que como
se ha expresado, € DL 2695 fue promulgado en 1979, durante la vigencia de la Carta politica de 1925,
que regulaba la garantia dd derecho de propiedad en los mismos términos que fueron mantenidos mas
tarde en & Acta Congtituciond de 1976, principios que a su turno, también fueron incorporados a la
Constitucion de 1980, de suerte tal que por la encadenacion existente entre todas estas normas de rango
superior, gparece de manifiesto que no se ha producido en la materia ninguna laguna o solucion de
continuidad (Sic), y Sendo asi, € referido DL no puede ser consderado anterior a mencionado Estatuto
Politico de 1980". Sencillamente notable. Como se puede ver la Corte no resuelve € problema, se
pronuncia como s fuera wn asunto de incongtituciondidad sobrevenida pero atribuye alos tribundes de la
instanciala competencia del problema—obviando que larevison de incongtitucionaidad estén atribuidas en
exclusva a la propia Corte- como s fuera un asunto de derogacion de leyes'y atribuyéndose una potestad
derivada. Estos fdlos revuelven € problema pero no lo solucionan.

En € caso dd rol 20.300 (26.6.91) Asociacion Gremia de Impresores. Seimpugna € articulo 7°
trangitorio del DL 2758 y los articulos 15 a 19 de la ley 18.018. En lo que atafie d pronunciamiento del
DL (consderando 2) afirma claramente que acoge tad excepcion porque “como lo ha resudto
reiteradamente en sus falos’ dictados con posterioridad a 11 de marzo de 1991 esta es una “ cuestion de
upavivencia de la ley” que corresponde dilucidar a los jueces de la ingancid’, dlos son “los Unicos’
llamados a decidir la vigencia de un precepto. La novedad esta aqui en que también es acogida la
excepcion de inadmison “ya que d articulo en comento (ley 18018) solo tuvo por objeto precisar 1os
términos de una norma anterior alavigencia de la congtitucion”, ala cua debe entenderse incorporada. En
este caso, la Corte vuelve a su anterior doctring, Sin dar ninguna explicacion. Cabe eso i, advertir que la
Corte d sugtentar ete criterio es coherente: s d asunto es de sobrevivencia de la ley en € tiempo, dlo
corresponde a materias de derogacion que debe resolver d tribund de la instancia (independiente de la
opinion que esto nos merezea). No existe, amn todo, ninguna evidencia de que |os jueces de fondo hayan
adgunavez gercido las facultades que la Corte le atribuyo.

En d rol 16.227 (12.6.91) se impugna € DFL 252, especificamente € articulo 98, caso Medina,
Pero Antonio. En esta controversia la Corte Suprema se aviene a entrar d fondo. Lo declara sin lugar
pero entra d fondo cambiando su punto de vigta anterior. Existe un voto de minoria que afirma la
derogacion técita. Lo mismo acontece en € rol 16.564, 26.7.91, Ochsenins, Jorge.

En d rol 16.164, de fecha 31.10.91, Vera Bascur, Miguel. Se trata de impugnar unas normas del
Cbdigo Sanitario. Un establecimiento naturista es clausurado porque en virtud de los articulos 53, 54, y
112 dd C. S. s dedica d gercicio ilegd de la medicina 'y d articulo 112 afirma que sdlo podran
dedicarse a desarrollar actividades propias de la medicina quienes poseen titulo respectivo otorgado por
una universdad reconocida por € Esado. Entonces € problema de la derogacion técita vuelve a
presentarse, estavez provocado por € informe del Fiscd de la Corte Suprema. El Pleno discrepa con este
dltimo (1) porque S la conditucion permite que sean los jueces de la ingtancia los que lleguen a
pronunciarse acerca del problema de la derogacién con mucho mayor razon la Corte Suprema puede
hacerlo porque @ mandato de la congtitucion a ésta es amplio y no distingue entre digtintos tipos de
preceptos legdes, (2) de aceptarse la derogacion tacita como se propone quedarian muchos conflictos sin
resolver, entre otras cosas, porque la ley generd posterior no deroga la ley particular anterior y los
meagistrados de fondo, asi, se verian obligados a aplicar una norma contraria a la condtitucion. (3) “tanto
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desde d punto de vida juridico cuanto como por importantes normas de conveniencia indituciond es
preferible que sea la Corte Supremay no la judicatura de la ingancia la que resuelva un asunto de tanta
trascendencia como la incongtituciondidad o congtitucionaidad de laley”. “Por todo los expuesto, agrega,
estetribund entrard a pronunciarse sobre € fondo del recurso”. El falo indicado es importante porque,
demuestra que la Corte Suprema se aviene aresolver afavor de latesis de laincongtitucionaidad pero sin
gran conviccion y termina sugiriendo que es “preferible’ que sea la Corte la que resuelva por razones de
politica congtituciond, guidndose por una regla de prudencia (que no es despreciable, por cierto). Ello sin
impedir que sean los jueces de fondo los que los aborden. De este modo, @ problema queda sin ser
resuelto con claridad.

En d rol 16.293, de 28.1.92 recurso interpuesto por la Compafia de Teléfonos de Chile, en que
se impugna @ articulo 43 dd DL 3063, d “minigterio publico” formula una objecion que s funda en la
derogacion técita. En este caso, b Corte Suprema formula lo que considera “dltimamente” ha sdo su
doctrina sobre @ problema de la derogacién o incondtituciondidad. Sostiene, por lo pronto, que la
congtitucion no hace distingos entre preceptos legaes. Ademés, agrega la idea de que & hecho de que un
precepto esté vigente con anterioridad a la congtitucidn “no obsta a que esta Corte se pronuncie sobre la
cuestion de la ingplicabilidad”, puesto que “s los jueces de laingtancia pueden decidir en & sentido que la
congtitucion ha derogado alguna ley comin con mayor razén puede hacerlo esta Corte Suprema, que s
hala en la cispide de la escaa jerdrquica dd Organo Jurisdicciona y a quien d articulo 80 de la Carta
Politica le entrega precisamente esta facultad”. Que este ha sido € criterio, ademas, que haregido todala
interpretacion del problema durante la vigencia de la congtitucion de 1925 en relacion a las leyes dictadas
durante & imperio de la congtitucion de 1833. Nuevamente la Corte fdla € asunto sin resolver € fondo del
asunto: s se trata de una cuestion de constitucionalidad o de derogacion. Si, como sabemoas, es un asunto
de condtitucionalidad, esto es, de hacer prevalecer la jerarquia normativa de las normas, por efecto del
articulo 80, le estavedado alostribundesinferiores pronunciarse sobre € asunto.

En € rol 16.672, de 10.4.92 Puga Gonzdlez, Juan se impugna e DL 2695 una norma claramente
dictada con anterioridad a la congtitucion de 1980. Nuevamente a solicitud dd Fiscd la Corte se
pronuncia afirmando, (1) de acuerdo d articulo 80 de la congtitucién no cabe efectuar ninglin tipo de
digtincion o diferencia entre preceptos dictados y vigentes antes de la congtituciéon de aguellos dictados
con posterioridad aéla. (2) y yaen aplicacion d caso que nos ocupa, € DL 2695, senta su teoria de que
hay “solucion de continuidad” entre las normas sobre la propiedad de la condtitucion de 1925 y las de la
Cartadd 80.

En € rol 16.868, de fecha 16 de septiembre de 1992, interpuesto por la Sociedad Benefactora
Dignidad paraimpugnar € articulo 559 inciso segundo y 561 del Cédigo Civil. En este caso, asolicitud del
Minigterio de Judticia la Corte se pronuncia sobre la derogacion o incongtituciondidad y las facultades de
la propia Corte en esta materia. La Corte sostiene, en suma, que tiene competencia porque € juicio de
derogacion presupone uno de incongtituciondidad y elo estd expresamente comprendido dentro de las
facultades que € articulo 80 entrega a la Corte. Que, luego, una decison de la Corte en esta materia
servird para orientar a los tribundes inferiores “lo que representa un gporte a la funcion judicid y ala
juridicidad”. Agrega que precisamente, la derogacion es una cuestion que cabe de ser revisada por medio
de la ingplicabilidad porque hay una cuestion de “subsigencia y es precisamente € recurso de
ingplicabilidad” & que tiene por objeto declarar la ingplicabilidad de los preceptos contrarios a la
congtitucion.

En d rol 28,552 de 8.10.92 se revisa la congtitucionalidad del inciso 2° del articulo 44 delaLey
Sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques en atencion a s es condtituciona la exigencia de que €
girador deba condgnar latotadidad del capital intereses y codtas. La Corte vueve a pronunciarse sobre
punto afirmando que (1) & articdo 80 no hace distingos entre |os tipos de preceptos legdes; (2) Lo que
esta en juego en edte tipo de conflicto es la jerarquia congtituciona y no la derogacion de los preceptos
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legdles. Que cuando los articulos 52 y 53 del CC hacen mencion a la derogacion se refieren anormas de
igud rango y no ha podido referirse a la congtitucion porque entre ley y condtitucion proviene dd articulo
12dd Cadigo Civil. Otro tanto similar se afirmaen & considerando 1° ddl falo rol 16.868.

Dd mismo modo, en los roles 18767, 18768, 18729, 18766 y 18728, todos interpuesto por
Tunis Konig, Teresay en contradel DL 2695, fallados con fecha 19 de mayo de 1993, la Corte desecha
el problema de la derogacion téacita o de la incondituciondidad sin entrar en € sentenciaa punto 'y a pesar
de que la parte formuld objecion en td sentido. Solo se deja constancia de que la Corte desechd una
indicacién previade parte de tres Ministros.

El 2 de septiembre de 1994, causarol 21.298, interpuesto por, Oemick Estay, Oscar, mediante la
cua se slicitala declaracion de ingplicabilidad de la norma ddl articulo 27 del D.S. 294, quefijad texto
refundido de laley 15.840 y del DFL 206. En este caso, la Corte junto con rechazar € recurso, hacia d
find, degtina aguna frase d poblema, sosteniendo que @ problema es uno de competencia: la Corte
Suprema tiene competencia para conocer de un recurso de ingplicabilidad formulado contra una norma
vigente con anterioridad a la congtitucidn porque s |os jueces de la ingtancia pueden declarar que s laley
generd que es la conditucion deroga una ley especid comin “también puede’ la Corte Suprema
declararla. Que lo Unico que exige d articulo 80 para dicho pronunciamiento es que tanto laley como la
conditucion estén vigentes smultaneamente. No dgja de ser sorprendente la confusion en que incurre la
Corte: por una parte trata € problema como s fuese de incongtituciondidad pero reconociendo que es de
derogacion, a admitir que “también” tiene competenciala Corte junto d tribuna de laingancia

En d rol 23.758 resuelto con fecha 21.10.95, interpuesto por Ferndndez Leal, Carlos en contra
del articulo 15 del DL 2448 y a instancias ded Abogado Procurador Fiscal, se pronuncié sobre @ tema
reiterando los argumentos que ya conocemos. (1) que ha sido, desde € caso de Natividad Campos
uniforme los falos que rechazan esta degacion (ya hemos viso que no es as); (2) que s los jueces de la
ingtancia pueden decidir que la congtitucion ha derogado unaley comin “ello no es obstaculo” paraquela
Corte Suprema lo haga. (3) que d articulo 80 no ha hecho ningun tipo de distingo entre las normas del
caso. Nuevamente este planteamiento no resuelve € problema de fondo.

En suma, la Corte Suprema ha llegado —no sin dtibgos- ala conclusion que € tema del derecho
vigente con anterioridad a la irrupcion de la conditucion de 1980 debe ser abordado como
incongtitucionalidad sobrevenida y no derogacion tacita. Que de este modo, volvio, a partir de 1991, a
ugtentar d mismo criterio interpretativo que sostuvo hasta la década dd 70. Ello no es dbice, sin
embargo, para que se pueda congtatar durante todo e periodo falos favorables a decidir € asunto como
derogacion y ala presencia de sendos votos de minoria que aun mantienen ese criterio. Sin embargo, d
resolver de este modo ha degjado en la oscuridad S 10s jueces de la instancia mantienen las facultades que
tan generosamente se les conceden. En efecto, € modo que la Corte ha resudlto este problema genera
enormes dudas acerca de s efectivamente lo ha hecho de modo claro. Hemos dicho que s € asunto es de
incongtitucionalidad sobrevenida, como parece creer la Corte, entonces cabe revisar toda
incongtituciondidad tanto de “formd’ como de “fondo” y cabe, por expresa mandato del articulo 80,
prevenir que los jueces de fondo no tienen competencia o atribuciones para pronunciarse acerca de la
congtitucionalidad del derecho anterior a la Carta. Pero ninguna de las dos cosas ha sucedido. Por €
contrario, en algunos casos de modo claro, y en otros de modo indirecto, la Corte atribuye alos tribunaes
de fondo expresas facultades para conocer y resolver |0 que dla consdera —ahora Ulitimo- una clara
cuestion de incondituciondidad sobrevenida. Se afirma que S los tribundes de la ingancia tienen
competencia para resolver estas materias “con mayor razon” latiene la Corte Suprema. Tad ambigliedad
genera serias dificultades. ¢ante quien, en definitiva, se solicita la ingplicabilidad? ¢fienen los jueces de la
ingancia potestades de ingplicacion o nvdidacion congtituciond? Nada de esto ha sdo resuelto con
precision, provocando externalidades adversas d resto del sstema.

Asmismo, lafirmacion de que este tema es una cuestion de incongtitucionalidad sobreveniday no
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de derogacion técita —como se supuso durante buen tiempo- debiera llevar ala Corte a afirmar que toda
contradiccion con la condtitucion sea ésta provocada por transgresiones formaes o de fondo —como,
fdsamente, se han dado en llamar- admite su declaracion de incondtituciondidad. Y a sea que € precepto
o la ley hayan ddo dictados con anterioridad —cosa que nunca ha hecho- como con posterioridad.
Pronunciamiento, este Ultimo, que tampoco ha efectuado. En efecto, con fecha 31 de marzo de 1994, la
Corte falo los roles 20.678, 19.776, 19.845, 20.136, 20.137, 20.138, 20.139, 20.402, 20.413, 21.130
y 20.135 rechazando que € recurso de ingplicabilidad, en funcidén de articulo 80, permita efectuar
pronunciamientos de forma, esto es, relativos a inconsstencias en la legitimidad procesal de las normeas.
De este modo, genera una nueva incons stencia acerca de |os capitulos de incongtituciondidad que pueden

ser impugnados, provocando nuevas dudas sobre € problema del derecho incongtituciona vigente con
anterioridad ala Carta.

Conclusiones.-

1. Lajurisdiccion congtituciond chilena ha sido entregada a la Corte Suprema mediante € recurso de
ingplicabilidad. Esta accion presenta una disefio indituciond marcadamente privedo. El
procedimiento de inaplicabilidad, la disponibilidad e impulso dd mismo, la legitimacion para
interponerlo y los efectos de una sentencia favorable, estén reducidos a los intereses particulares
del caso. Hay escaso debate publico en los casos de ingplicabilidad y ninguna participacion de
entes particulares o publicos que esgriman intereses o puntos de vista generaes o colectivos.

2. La ausencia de un falo de invaidacion, aunado a la carencia en la préctica condtituciond de una
indtitucion smilar d precedente importa un ato riesgo de fdlos diferentes sobre materias Smilares
y dientalaidea de inestabilidad de |as decisones congtitucionaes.

3. Cuando se andizan la consistencia de los falos de la Corte suprema de cara a satisfacer las tres
exigencias que hemos dicho espera, como bienes pablicos, cudquier sstema juridico que satisfaga
la jurisdiccion congtituciona, sorprende que la Corte Suprema fracase tanto en (1) resolver
cuestiones de validez congtituciona del ordenamiento; (2) d tutelar derechos fundamentdes; (3) y
e interpretar integra'y coherentemente los vaores'y principios congtituciondes, desarrollando una
verdadera préctica argumentativa de la misma. Asi, a andizar los falos sobre 2695 se advirtid
cambios profundos y no debidamente justificados en las decisones. De modo similar, d revisar
como entiende € derecho congtituciona de igualdad, se constata un modo de entenderla que priva
de todo sentido ala misma, impaosibilitando cudquier control condtituciond de laley en este punto.
Por Ultimo, d revisar la cuestion de la validez ddl derecho anterior ala congtitucion, se advierte una
fuerte ambigliedad entre abordarlo como incongtitucionaidad o derogacion.
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