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RESUMEN

La discusion acerca de la idoneidad de la accion de inaplicabilidad para revisar los vicios
de forma de las leyes generados en el proceso legislativo, que existia cuando esta accion era de
competencia de la Corte Suprema, aiin tiene asidero. El antor, luego de revisar la reacciin de la
doctrina a la reforma constitucional de 2005, de la cual se muestra critico, detecta incoberencias
en las sentencias del actual Tribunal Constitucional. Luego propone un marco para solucionar el
problema, el que comienza cuestionando la manera en que se ha entendido la accion de inaplica-
bilidad y el control concreto y finaliza proponiendo posibles soluciones alternativas.
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ABSTRACT

The debate related to the capacity of the action of unconstitutionality for reviewing the proce-
dural defects of the statutes in the law making process, existing when this action was in the
Jurisdiction of the Supreme Court, still should vemain. The author, after critically reviewing
the reaction of the legal academia to the constitutional amendment of 2005, discovers that the
decisions of the curvent Constitutional Court are contradictory. Then, he proposes a frame for
[finding a solution, which begins analyzing the scope of the action of unconstitutionality and
the concrete judicial review, and ends with possible alternative solutions.
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INTRODUCCION

uando en el afio 2008 el entonces presidente del Tribunal Constitucional (el
“TC”) plante6 que “El [nuevo} Cédigo Procesal Penal tenfa por lo menos 60

»1 sus palabras despertaron

normas orgdnicas y no vino a control preventivo
fuertes criticas®. Una inconstitucionalidad como esa amenazaba el éxito de un conjunto de
politicas ptblicas en materia criminal.

El Cédigo Procesal Penal tiene algunos preceptos que son de naturaleza orgdnica
constitucional, en tanto disponen atribuciones de los tribunales (art. 77 de la Constitucién
Politica de la Reptblica —la “CPR”-) o del Ministerio Ptblico (art. 84 de la CPR) vy,
por esa razén, dichos preceptos debieron someterse a trdmites especiales en su forma-
cién legislativa (art. 93 N° 1 de la CPR). Al omitirse el tramite del control preventivo
obligatorio ante el TC, el legislador habria incurrido en un vicio de forma. ;Tiene el
TC facultades represivas para controlar la juridicidad formal de las leyes? ;Deberian
algunos jueces constitucionales revisar los procedimientos de un grupo de politicos
electos democriticamente que forman parte de un poder independiente?

La realidad prictica planteaba una compleja disyuntiva: por un lado, si se dejaban
sin control dichos preceptos, entonces se asumiria que existen normas constitucionales
que no es necesario obedecer. Y entonces el Congreso habria sido juez de sus propios
actos. Por otro, si se declaraba la inaplicabilidad (y una eventual inconstitucionalidad
con efectos generales) de los preceptos legales respectivos, entonces se habria originado
un significativo dafio al sistema de persecucién criminal y se habrfa invadido el proce-
dimiento de un poder independiente del Estado.

Con la reforma de 2005 la doctrina parecia estar de acuerdo en que las dificultades
planteadas habfan finalizado (Ley N° 20.050). La situacién anterior a dicha reforma,
donde la Corte Suprema se inhibfa de declarar la inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad de forma, habfa finalizado. Ahora el TC tendrfa las herramientas para controlar el
cumplimiento legislativo de la juridicidad formal.

En este trabajo persigo demostrar que las dificultades experimentadas antes de la
reforma del afio 2005 adn no han finalizado. Como se verd, hoy es posible advertir la
existencia de varias tendencias jurisprudenciales dentro de un mismo TC. Dichas ten-
dencias encuentran contradicciones dificiles de justificar, raz6n por la cual la accién de
inaplicabilidad se encuentra cuestionada en este dmbito. A ello se suma la existencia
de una doctrina jurisprudencial del control concreto, pretendidamente cercana al caso
y alejada de las consideraciones abstractas, lo que hace mds dificil la revisién del vicio
de forma.

! Entrevista otorgada por Juan Colombo en “La Segunda”, 10 de septiembre de 2008, p. 4.

2 Véase, por ejemplo, la critica que realizé el profesor y decano de la Universidad Diego Portales, Juan
Enrique Vargas: “Es la primera vez que veo a un juez pidiendo casos para fallar de una determinada manera.
Esto es insélito. Los jueces tienen un rol bastante mds pasivo, precisamente para darles seguridad a las partes
de que fallardn con independencia y de que no tienen ideas preconcebidas y una agenda propia que quieren
inculcar. Esto no lo habfa visto nunca”. “La Segunda”, 11 de septiembre de 2008, p. 4.
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La doctrina no ha dedicado, en general, grandes esfuerzos por entender lo que ha
sucedido con la jurisprudencia del TC en la materia. Por su parte, las diferencias anotadas
en las respuestas del TC sélo alimentan la incertidumbre, ya que éste no ha logrado ex-
plicar los motivos que justifican dichas diferencias. As{ las cosas, se hace necesario revisar
las pricticas jurisprudenciales y elaborar nuevas teorfas que permitan compatibilizar el
respeto por la CPR y la prudencia en el ejercicio del control constitucional.

Para enfrentar estos problemas, se seguird el siguiente orden. En primer lugar (I)
se tratard brevemente la teorfa de los vicios de forma. Enseguida (II), se abordari la
discusion existente antes de la reforma constitucional de 2005. Luego (III) revisaré la
respuesta de la doctrina frente a la reforma de 2005. Examinaré (IV) la jurisprudencia
del TC, dividiendo las sentencias de acuerdo al tipo de control existentes (preventivo o
represivo) y revisando eventuales contradicciones. Finalmente (V) revisaré la teoria del
control concreto y su conexién con los vicios de forma, proponiendo alternativas para
responder al problema.

I. ACERCA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE FORMA

El vicio de forma se configura durante el proceso legislativo al omitirse ciertos
tramites indispensables para la formacién de la ley contemplados en la CPR3. En con-
secuencia, la inconstitucionalidad de forma no estd presente en el texto o enunciado
normativo, ni en la interpretacién que los autores o la jurisprudencia puedan elaborar
del mismo. Por el contrario, la inconstitucionalidad de forma se encuentra en la his-

3 Patricio Zapata dice que un “[...} proyecto de norma juridica adolecerd de un vicio de inconsti-
tucionalidad de forma cuando en su proceso de generacién se haya omitido algunos de los requisitos de
procedimiento exigidos por la Carta Fundamental para su tramitacién valida”. Zapata, P., La Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Biblioteca Americana Universidad Andrés Bello, Santiago, 2002, p. 108. Esta idea la
reitera en Zapata, P., Justicia Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 317. Por su parte,
y en un sentido similar, Mariela Rubano ha sefialado que la inconstitucionalidad de forma se produce por
“[...1 no haberse elaborado [el precepto legal} a través del procedimiento correcto”. Rubano, M., “;Procede
la inconstitucionalidad de fondo y forma, o solo la primera?”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de
Chile, vol. VII, 1996, pp. 85-98. Por otra parte, Mario Verdugo y Emilio Pfeffer han sostenido que “En la
generacién de las leyes se podria omitir, por cualquier causa, el cumplimiento de algunas de las formalidades
que establezca la Constitucion. En este evento se produce lo que cominmente se denomina ‘vicio formal’ de
la norma juridica”. Verdugo et /., Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, Tomo
11, p. 254. Asimismo, Francisco Vega y Francisco Zafiiga han sefialado que “La inconstitucionalidad de forma
se produce cuando el precepto legal infringe normas constitucionales relativas al procedimiento de formacién
de la ley o normas orgdnicas relativas a los 6rganos colegisladores, esto es, el Presidente de la Reptblica y
el Congreso Nacional”. Vega, F. y Zaiiiga, F., “El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional. Teor{a y practica”, en Estudios Constitucionales, afio IV N° 2, 2006, p. 159.
Por su parte, Alejandro Silva Bascufidn ha sostenido que la inconstitucionalidad de forma es “[...} el no
haberse gestado en el hecho el precepto legal ajustindose a las reglas orgdnicas, de competencia, formalidad o
procedimiento que debieron respetarse en su formacion”. Silva, A., Tratado de Derecho Constitucional, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2002, Tomo VIII, p. 193.
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toria de creacién de la ley®>. Es el proyecto de norma la que adolecerd del vicio, y no
su disposicién normativa. Por ello, es posible advertir que un precepto legal se puede
encontrar ajustado a la CPR en su contenido normativo y, al mismo tiempo, ser incons-
titucional por haber sido creado sin obedecer los trimites constitucionales necesarios
para su perfeccionamiento.

El vicio de forma se produce antes de que el precepto legal exista, lo que lo aleja de los
efectos que la norma juridica producird una vez que entre en vigencia. El vicio de forma,
entonces, no se relaciona con los casos que se presenten ante el juez®. Como se verd mds
adelante, el tipo de instrumento de control se vuelve relevante para saber si los preceptos
legales pueden o no ser controlados en su juridicidad formal o procedimental. Por ello,
la utilizacién de un control demasiado concreto le quitard posibilidades a la accién de
inaplicabilidad para transformarse en un instrumento adecuado. As{, la interpretacién
que el TC realice de sus propias herramientas de control resulta fundamental.

En la teorfa de los vicios de forma en las leyes existen dos problemas elementales:
en primer lugar, no resulta ficil definir cudles son los trdmites cuyo incumplimiento
puede dar origen a una inconstitucionalidad formal’. En segundo lugar, la teorfa de los
vicios de forma advierte la existencia de una tensién entre la autonomia del legislador

4 Para Humberto Nogueira, la inconstitucionalidad de forma “[...} se produce cuando la norma se
elabora por una autoridad diferente de la que estd determinada constitucionalmente, o cuando la autoridad
competente para establecer la norma en el procedimiento de su elaboracién, aprobacién, promulgacién o
publicacién no se realiz6 de acuerdo al procedimiento contemplado en la Constitucién”. Nogueira, H., La
Justicia y los Tribunales Constitucionales de Indoiberoamérica del Sur, Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 233-234.
En un sentido idéntico se habia pronunciado Andrade, C., Elementos de Derecho Constitucional Chileno, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1971, p. 633.

5 Lo anterior ha llevado a autores como Patricio Zapata a asimilar los vicios de forma con los “vicios de
procedimiento”. Zapata, P., La _Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Biblioteca Americana Universidad
Andrés Bello, Santiago, 2002, p. 108. Este mismo lenguaje es utilizado por Humberto Nogueira, donde sefiala
que el “vicio de procedimiento ...} Consiste en que el acto, si bien emana de un érgano competente, no ha
sido adoptado conforme a las condiciones y formas establecidas”. Nogueira, H., “La justicia constitucional
como defensa de la Constitucién, en Revista Chilena de Derecho, vol. XX N° 2-3, 1993, p. 427.

¢ En consecuencia, resulta 16gico que si coexisten reparos de forma y de fondo, sean examinadas en
primer lugar las de forma. Asi, cuando el TC constata la existencia de un vicio formal, no debiera entrar al
fondo. Esto ha sido sostenido reiteradamente por la jurisprudencia del TC. A modo ejemplar, véanse: TC,
sentencia rol N° 132, de 9 de septiembre de 1991, considerando N° 10; TC, sentencia rol N° 259, de 26
de septiembre de 1997, parte resolutiva; TC, sentencia rol N° 473, de 8 de mayo de 2007, considerando
N° 13; TC, sentencia rol N° 1005, de 24 de diciembre de 2007, considerando N° 8 y N° 14; TC, sentencia
rol N° 1145, de 17 de marzo de 2009, considerando N° 15. Véase también TC, sentencia rol N° 1651, de
24 de marzo de 2010, considerando N° 28 y N° 29 (esta sentencia se conoce como sentencia recaida en el
“Bono marzo”).

7 ¢Cudles son las etapas de formacién de la ley que deben considerarse como indispensables? Asf,
por ejemplo, Zapata se cuestiona si la infraccién a las normas inferiores a la CPR, como la ley orgdnica del
Congreso Nacional y los reglamentos de las Cdmaras, puede dar origen a una inconstitucionalidad de forma.
Zapata, P., La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Biblioteca Americana Universidad Andrés Bello,
Santiago, 2002, p. 109.
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y las potestades de la justicia constitucional, ya que ésta podria invadir el proceso le-
gislativo®. Trataré brevemente esta discusién en el acdpite siguiente.

II. CORTE SUPREMA E INCONSTITUCIONALIDAD DE FORMA

Antes de la reforma constitucional del afio 2005, la facultad de declarar la inapli-
cabilidad de las leyes vigentes estaba radicada en la Corte Suprema. Sin embargo, dicho
tribunal evitaba declarar la inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad de forma.
Ello porque durante la vigencia de la Constitucién de 1925 se pensaba que el recurso
de inaplicabilidad era s6lo de caricter “doctrinario”. Los autores contrarios a esta ju-
risprudencia estimaban que la inaplicabilidad deberfa proceder respecto de cualquier
reparo constitucional, ya que el Constituyente no distingufa tipos de vicio diferen-
tes'?. Estas criticas tuvieron una respuesta politica el afio 1964, cuando el Presidente
Alessandri R. present6 un proyecto donde proponia que el recurso procediera también
por razones de forma, via accién popular!!. Con posterioridad, Alessandri insistirfa,
dentro del Consejo de Estado, con ideas similares!?. En dicho Consejo de Estado, a raiz
de una intervencién de Philippi, se tuvo en consideracién la critica de los autores a la
doctrina de la Corte Suprema, y se sefialé que la insuficiencia de la inaplicabilidad se

8 Cabe hacer presente que, para Herndn Molina, el fundamento de la supremacfa constitucional formal
consiste en que la CPR es aprobada por el soberano y, por consiguiente “[...} las autoridades establecidas en
la Constitucién deberdn ajustarse a ellas, ya que serdn autoridades subordinadas al soberano”. Molina, H.,
Instituciones Politicas, Lexis Nexis, Santiago, 2006, pp. 284-285.

9 Bertelsen, R., Control de Constitucionalidad de la Ley, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969,
p. 159; Pfeffer, E., Manual de Derecho Constitucional, Editorial Juridica Ediar Conosur, Santiago, 1990, p. 223;
Verdugo, et al., Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, Tomo II, p. 248. Véase la
jurisprudencia citada por Andrade, C., Elementos de Derecho Constitucional Chileno, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1971, pp. 634-635 y por Saenger, E.,, “Inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Jurisprudencia
1980-2003", en Estudios Constitucionales, afio I N°1, 2003, pp. 429-430.

10 Entre ellos, destacaba la opinién de Fernando Alessandri Rodriguez, que consta en los apuntes de sus
clases. Véanse los apuntes de las clases en Urrutia, M. y Filippi, O., Curso de Procedimiento Civil. Profesado por
don Fernando Alessandri R. en la Universidad de Chile, Editorial Nascimento, Santiago, 1938, p. 228. Ademds,
en este mismo sentido se pronunciaban Quinzio, J., Manual de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1969, p. 509 y Andrade, C., Elementos de Derecho Constitucional Chileno, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1971, p. 635.

' El proyecto disponfa un plazo de 30 dfas para que la Corte dictara la sentencia, la que deberfa publi-
carse en el Diario Oficial y producir efectos generales hacia el futuro. Con ello, se intentaba impedir que el
Congreso se extralimitara en sus facultades. Véase una reproduccién del proyecto del Presidente Alessandri
en Bertelsen, R., Control de Constitucionalidad de la Ley, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969, pp. 172-
173, quien también se muestra critico respecto del mismo.

12 Véase el acta correspondiente a la sesién N° 86, de 21 de agosto de 1979, pp. 554-555. Una indicacién
andloga serfa presentada y aprobada por unanimidad de los consejeros. Véase la sesién del Consejo de Estado
N° 87, de 28 de agosto de 1979, p. 561. Dicha propuesta consideraba la declaracién de inconstitucionali-
dad con efectos generales por parte de la Corte Suprema, una vez que el mismo precepto legal hubiese sido
declarado inaplicable en tres oportunidades sucesivas.
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debfa a que el control de la juridicidad formal era el rol del Tribunal Constitucional en

su control preventivo!'?.

Al dictarse la CPR de 1980, la doctrina mayoritaria se inclinaba por sefialar que la
inaplicabilidad deberfa proceder por razones de fondo y de forma, utilizando la misma
razén entregada, consistente en que la CPR no distingue el tipo de vicio'*. Sin embargo,
la Corte Suprema no vari6 su posicién'>. El argumento para rechazar la inaplicabilidad
de una ley por vicio de forma consiste en que la Corte no deberfa inmiscuirse dentro
del proceso de formacién de la ley, ya que ello es propio de otro poder del Estado'®. Asf,
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de forma podria significar una invasién de
la justicia constitucional en el Poder Legislativo, infringiendo la separacién de funcio-
nes!”. En esta visién, s6lo serfa el TC, ejerciendo el control preventivo, el encargado de
vigilar que se camplan los requisitos de forma en la creacién de las leyes. Como se verd,
es cierto que el control preventivo disminuye las posibilidades de que se omitan ciertos
requisitos constitucionales en el proceso legislativo, pero no elimina por completo la

probabilidad!8.

13 Véase el acta de la sesién N° 86, de 21 de agosto de 1979, pp. 555-556. Sin embargo, el mismo
Philippi dirfa enseguida que “[...} la facultad de desconocer una ley, cuando estd viciada en los procesos
de promulgacién, publicacién o cuando presenta omisiones manifiestas, corresponde a cualquier juez de la
Republica [...1". Sesién N° 86, de 21 de agosto de 1979, p. 556. Pese a ello, la tendencia mayoritaria se
inclinaba por defender el monopolio de la Corte Suprema, excluyendo la idea de que otros jueces pudieran
actuar. Véase, entre otros, la argumentacion de Fatndez, J., La Corte Suprema y el Recurso de Inaplicabilidad
por Inconstitucionalidad, Editorial GEA, Concepcidn, 1999, pp. 458-461.

14 Vigase, entre otros que afirman esta posicion, a: Cea, J. L., Tratado de la Constitucion de 1980: carac-
teristicas generales, garantias constitucionales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 321; Pfeffer, E.,
Manual de Derecho Constitucional, Editorial Juridica Ediar Conosur, Santiago, 1990, p. 228; Benavente, D.,
Derecho Procesal. Juicio Ordinario y Recursos Procesales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, 293 p. 275;
Verdugo ¢t al., Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, Tomo II, p. 255; Bulnes,
L., “El recurso de inaplicabilidad y la reforma constitucional”, en Actualidad Juridica, ano VI N° 12, 2005,
pp. 36-38; Cea, J. L., Escritos de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional, Santiago, 2006,
p- 111. Aunque sin referirse al asunto en profundidad, también se muestra critico Bertelsen, R., “Andlisis
y revisién del recurso de inaplicabilidad (modelo y jurisprudencia)”, en Gémez, G. (edit.), La Jurisdiccidn
Constitucional Chilena ante la Reforma, Universidad Diego Portales, Santiago, 1999, p. 163 y p. 168.

15 Saenger, F. y Bruna, G., Inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Jurisprudencia 1980-2005, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 96. Véase también a Pfeffer, E., Manual de Derecho Constitucional,
Editorial Juridica Ediar Conosur, Santiago, 1990, p. 228; Verdugo et al., Derecho Constitucional, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1999, Tomo II, p. 254.

16 Tal vez el ejemplo mds emblematico es la sentencia de la Corte Suprema, de 31 de marzo de 1995.
Véase un completo resumen de la misma sentencia en Rubano, M., “;Procede la inconstitucionalidad de
fondo y forma, o solo la primera?”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. VII, 1996,
pp- 85-98.

17 Véase, por ejemplo, la jurisprudencia citada por Saenger, F., “Inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
Jurisprudencia 1980-2003", en Estudios Constitucionales, afio I N° 1, 2003, p. 430 y pp. 451-452.

18 Saenger, F. y Bruna, G., Inaplicabilidad por inconstitucionalidad, Jurisprudencia 1980-2005, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 96-97.
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Los criticos de la primitiva Corte Suprema sostenian que dejar a las leyes vigentes
sin control represivo de su juridicidad formal dejaria a la CPR sin un verdadero cardcter
normativo'?. El Congreso debe adaptar sus procesos internos a la CPR?.

Otros criticos han sostenido una posicién mds extrema: si la ley adolece de un vicio
de forma, entonces no es una ley. Si no es una ley, no puede proceder el recurso de inapli-
cabilidad, ya que este exige el presupuesto de que exista un precepto legal susceptible
de ser impugnado?!. Alejandro Silva, uno de los defensores de esta posicién, y fundado

en las normas relativas a la nulidad de derecho publico, ha llegado a sostener que la

facultad para constatar esta inconstitucionalidad le pertenece a todos los jueces®? 23.

Cabe hacer presente que las criticas que dirige la doctrina hacia la Corte Suprema
no se agotan en el problema de los vicios de forma, ya que este s6lo formaba parte de la
excesiva timidez con que la Corte enfrentaba su tarea de controlar la constitucionalidad
de las leyes?4. Esto hizo que la reforma constitucional de 2005 privara a la Corte Suprema
de la accién de inaplicabilidad y que le entregara al TC una atribucién similar.

19 Partiendo del argumento de la no distincién, el cardcter normativo de la CPR es reforzado por Gastén
Goémez, quien profundiza algo mds en el punto. Gémez sefiala que la CPR es una sola, y no corresponde
fracturarla en dos tipos de inconstitucionalidades diferentes. Ello serfa, a su juicio, una discriminacién.
Se trata de una falsa distincidn, ya que todas las normas tienen fondo y forma. Realizar esta distincién le
quitaria el cardcter obligatorio a la CPR. Como ejemplo, este autor indica que el art. de la CPR que fija el
quérum a que deben someterse los proyectos de ley en su aprobacién parlamentaria, tiene un fondo y no es
meramente una regla procedimental. Véase Gémez, G., “La justicia constitucional en Chile”, en Anuario
Lberoamericano de Justicia Constitucional, 1997, p. 154.

20 Véase Zapata, P., La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Biblioteca Americana Universidad
Andrés Bello, Santiago, 2002, p. 108 y Zapata, P., Justicia Constitucional, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2008, p. 317.

21 En este sentido se pronunciaba Fernando Alessandri, ya que “[...}al faltar las condiciones de forma,
habrfa inexistencia”. Véase la opinién de Alessandri en los apuntes de sus clases, contenidos en Urrutia, M.
y Filippi, O., Curso de Procedimiento Civil. Profesado por don Fernando Alessandri R. en la Universidad de Chile,
Editorial Nascimento, Santiago, 1938, p. 228. Esta teorfa habfa tenido algtn asidero bajo la vigencia de la
Constitucién de 1833. Véase Pefia, M., “El control de la constitucionalidad de la ley en Chile”, en Cuadernos
del Instituto de Derecho Piiblico, 2007, p. 417, quien recuerda que el pleno de la Corte Suprema habfa sostenido
esta posicion frente a una disposicion legal que se habfa promulgado sin la aprobacién del Senado. Se trata,
como puede apreciarse, de un vicio procedimental bastante grave.

22 Silva, A., Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, Tomo VIII,
p- 193 y p. 196.

23 Una posicién alternativa es la que sostenfa Fernando Atria, para quien la accién de inaplicabilidad
no era idénea para responder reproches de forma, ya que se trataba de una accidn de cardcter concreto. Asf,
Atria se mostraba critico del tipo de razén que invocaba la Corte, pero no necesariamente de su consecuencia.
Atria, F.,, “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologfa del legalismo”, en Revista de Derecho, Universidad
Austral de Chile, vol. XII, 2001, p. 155. Cabe hacer presente que, y como se verd, el TC actual, comparando
la nueva accién de inaplicabilidad con la primitiva que ejercia la Corte Suprema, concluye frecuentemente
que esta Gltima era una accién abstracta, y que esa es justamente la diferencia con la inaplicabilidad intro-
ducida por la reforma constitucional de 2005. Volveré sobre esta tesis cuando revise la influencia del control
concreto en la revisién de la juridicidad formal.

24 En efecto, y luego de examinar las cifras que muestran el bajo niimero de recursos acogidos (s6lo 8
casos entre 1994 y 2004) y los motivos del alto ndmero de inadmisibilidades (m4s de la mitad de los recursos
que son fallados), Saenger y Bruna concluyen que la “Corte Suprema fue, de una u otra manera, produciendo
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III. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005 Y EL VICIO DE FORMA

En los antecedentes de la historia fidedigna de la reforma constitucional aparece
la idea de que el nuevo sistema de control represivo, en manos del TC, pueda examinar
tanto las inconstitucionalidades de fondo como las inconstitucionalidades de forma?.
Aunque sin profundizar en el problema, muchos autores coinciden en que la nueva
accién de inaplicabilidad es una forma ttil de control en la juridicidad formal de los
preceptos legales?® o simplemente asumen que dicha accién es procedente de manera
tdcita?’. El Gnico autor consultado que, de manera excepcional, trata con alguna mayor
profundidad el problema, es Manuel Nufez?®.

En general, hoy el problema de los vicios de forma no representa una preocupacién
especial para los autores consultados. Ninguno de ellos cuestiona la atribucién del TC

la eliminacién de facto del recurso de inaplicabilidad, que tanta importancia doctrinal y prictica tiene para
el control de la supremacia constitucional”. Saenger, F. y Bruna, G., Inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
Jurisprudencia 1980-2005, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 247. Por su parte, Martinez indicaba
que “[...} la situacién del recurso de inaplicabilidad se hizo insostenible, y es evidente que la intencién del
constituyente derivado ha sido mejorarla, para volver a hacer de este instrumento un medio eficaz para velar
por la supremacia constitucional”. Martinez, J. I., “Recurso de inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y
juez ordinario en la reforma constitucional”, en Nogueira, H. (coord.), La Constitucion Reformada de 2005,
Librotecnia, Santiago, 2005, p. 458.

25 Del informe sobre la historia de la reforma, elaborado por la biblioteca del Congreso Nacional,
pueden revisarse las siguientes pdginas donde se afirma que la inaplicabilidad fue ideada para controlar ambos
tipos de vicio: Intervencién del ministro Valenzuela, pp. 547-549; intervencién del senador Diez, p. 548
y p. 710; opinién del TC, p. 561; el texto literal que se propuso en un inicio, que establecia expresamente
que la inaplicabilidad procedfa por motivos de forma, p. 566; los principales objetivos de los proyectos de
reforma, p. 683, entre otros.

26 En este sentido, véase por ejemplo: Zaiga, F., “Control concreto de constitucionalidad: Recurso de
inaplicabilidad y cuestién de constitucionalidad en la Reforma Constitucional”, en Estudios Constitucionales, afio
II N° 1, 2004, p. 222; Bulnes, L., “El recurso de inaplicabilidad y la reforma constitucional”, en Actualidad
Juridica, afio VIN® 12, 2005, p. 39; Gémez, G., “La reforma constitucional a la jurisdiccién constitucional. E1
nuevo Tribunal Constitucional chileno”, en Zaiiiga, ., (coord.), Reforma Constitucional, LexisNexis, Santiago,
2005, p. 675; Vega, E. y Zafiiga, F., “El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional. Teorfa y prctica”, en Estudios Constitucionales, afio IV N° 2, 2006, p. 170; Cea, J. L.,
Escritos de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional, Santiago, 20006, p. 225; Henriquez,
M. y Nafiez, J. 1., Manual de Estudio de Derecho Constitucional, Editorial Metropolitana, Santiago, 2007,
p- 427; Pefia, M., “El control de la constitucionalidad de la ley en Chile”, en Cuadernos del Instituto de Derecho
Pitblico, 2007, p. 432; Cazor, K. y Pica, R., “Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ;Evolucién
hacia un amparo imperfecto?”, en Revista General de Derecho Constitucional, nam. VII, 2009, p. 14.

2?7 Entre otros, véase a Nogueira, H., “El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionalidad
de leyes en la reforma constitucional 2005 de las competencias del Tribunal Constitucional y los efectos de
sus sentencias”, en Nogueira, H. (coord.), La Constitucién Reformada de 2005, Librotecnia, Santiago, p. 434;
Zuaiiiga, F., “La sentencia de ‘inaplicabilidad-cuestién de inconstitucionalidad’ y legislacién”, en Estudios
Constitucionales, aio III N° 1, 2005, p. 51y p. 53.

28 Este autor sostiene que el cardcter concreto del recurso de inaplicabilidad se relativiza tratdndose
de vicios de forma. Véase Nufiez, M. A., “El control de la igualdad en la aplicacién de la ley como factor de
expansion del control concreto de constitucionalidad de las leyes”, en Sentencias Destacadas 2007, Libertad y
Desarrollo, 2008, p. 129 y p. 157. Sobre la interesante visién de este autor, me referiré mds adelante.
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de revisar los reparos de forma que puedan tener los preceptos legales, en circunstancias
que, como se verd, la jurisprudencia del TC admite varias observaciones.

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LOS VICIOS DE FORMA

En esta seccidn se revisard lo sucedido en aquellos casos en que, plantedndose un
problema derivado de una posible inconstitucionalidad de forma, el TC se ha visto en
la necesidad de entregar una respuesta.

El TC ha sostenido diferentes posiciones dependiendo del instrumento de control
con que se ha actuado. Por eso, hay que distinguir, por una parte (1) los casos presentados
en el control preventivo y por otra (2) los ocasionados en el control represivo. Luego (3)
analizaré la jurisprudencia del TC advirtiendo las tendencias observadas.

4.1. Vicios de forma en el control preventivo del Tribunal Constitucional

En el ejercicio de este instrumento de control, que opera durante el periodo de for-
macién del proyecto de ley y antes de que las leyes entren en vigencia (ex ante, a priori) el
TC ha mantenido una doctrina razonablemente coherente, tal vez porque, y a diferencia
de lo que ocurrfa con la Corte Suprema en el primitivo recurso de inaplicabilidad, en
el control preventivo no se ha planteado la posibilidad de que el TC no pueda revisar
los eventuales vicios de forma en los proyectos de ley??. De hecho, y como ya se revisé,
algunos incluso son partidarios de que el control preventivo sea el Gnico instrumento
encargado de evaluar la juridicidad formal de las leyes.

Como el control preventivo opera durante el procedimiento de formacién de las
leyes, y dicho control es un trimite que forma parte de dicho procedimiento, el TC
se transforma en un buen observador de los vicios de forma. En consecuencia, se han
producido varios casos en que el TC ha declarado la inconstitucionalidad de un precep-
to legal por razones de forma, tanto en el control eventual que opera a requerimiento
facultativo (art. 93, N° 3 de la CPR) como en el control obligatorio que se produce
cuando el proyecto de ley pertenece a una materia que deba ser controlada por mandato
constitucional (art. 93, N° 1 de la CPR).

En materia de control eventual se han declarado inconstitucionales preceptos legales
por diversas razones: no haber sido aprobados con la mayoria correspondiente a la ley

29 Lo propio ha ocurrido en la doctrina, donde no se ha cuestionado que el TC tenga esta facultad
en materia de control preventivo. Por ejemplo, véase a Bertelsen, R., “Andlisis y revisién del recurso de
inaplicabilidad (modelo y jurisprudencia)”’, en Gémez, G. (edit.), La Jurisdiccion Constitucional Chilena ante
la Reforma, Universidad Diego Portales, Santiago, 1999, p. 162; Gémez, G., “Algunas ideas criticas sobre
la jurisdiccidn constitucional en Chile”, en Gémez, G., (edit.), La Jurisdiccion Constitucional Chilena ante la
Reforma, Universidad Diego Portales, Santiago, 1999, p. 96 y Pefia, M., Cuatro estudios de Justicia Constitucional,
Cuadernos del Tribunal Constitucional, Santiago, 2007, pp. 35-36.
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orgdnica constitucional (vulnera el art. 66 de la CPR)3°; no haber sido oida la Corte

Suprema infringiendo el mandato constitucional (art. 77 de la CPR); ambas razones
anteriores en su conjunto®!; indicaciones que exceden la idea matriz del proyecto de
ley (vulnera el art. 69 de la CPR)3?2 33, Las razones no son muy distintas tratdndose
del control obligatorio, donde el TC también ha declarado la inconstitucionalidad de
preceptos legales por razones de forma. Los motivos son similares: no haber sido oida la
Corte Suprema’®; faltar las mayorfas que la CPR exige para aprobar leyes de categoria
especial®®; por la concurrencia de ambas razones anteriores operando conjuntamente®®;
por existir indicaciones que vulneran las ideas matrices del proyecto de ley®’.

Si bien existen multiples casos en que el TC ha logrado impedir que prospere la
aprobacién de un precepto legal que adolece de un vicio de forma, ello no significa
necesariamente que el instrumento del control preventivo sea eficaz por completo para
la proteccién de la supremacia constitucional. En efecto, existen cuatro dudas que se
pueden plantear:

En primer lugar, el control preventivo no puede operar dentro de cualquier etapa
del procedimiento de formacién de la ley. En efecto, en el control obligatorio el TC
ejerce su atribucién después de que el proyecto de ley quede totalmente tramitado por
el Congreso, luego de su remisién por parte de la Cdmara de origen. Por su parte, el
control eventual s6lo puede operar si el requerimiento ha sido formulado antes de la
promulgacién en el caso de la ley, y antes de la comunicacién de aprobacién en el caso
de los tratados internacionales. En consecuencia, el control preventivo no siempre pro-
cederd para examinar eventuales vicios originados en los tramites siguientes, como la
promulgacién y la publicacién.

En segundo lugar, el control preventivo s6lo opera cuando existe voluntad politica
para que se presente un requerimiento (lo que no puede asegurarse), o cuando se trata de
un precepto legal que deba ser sometido al control obligatorio. Entonces, si el precepto
no es de aquellos que deban ir a dicho control obligatorio, nadie garantiza que el control

30 Puede consultarse, a modo de ejemplo: TC, sentencia rol N° 437, de 21 de abril de 2005.

31 Asi, por ejemplo, puede verse: TC, sentencia rol N° 115, de 3 de diciembre de 1990.

32 Véase, por ejemplo: TC, sentencia rol N° 259, de 26 de septiembre de 1997; TC, sentencia rol
N° 1005, de 24 de diciembre de 2007.

33 Cabe hacer presente que también se han rechazado requerimientos preventivos de constitucionalidad
que alegan vicios de forma. Véase, por ejemplo: TC, sentencia rol N° 260, de 13 de octubre de 1997. Por
supuesto, hay que hacer presente que existen otras razones posibles para configurar un vicio de forma.

34 Por ejemplo, puede verse: TC, sentencia rol N° 132, de 9 de septiembre de 1991. Este caso (deno-
minado “Ministros Suplentes) ha sido comentado por Patricio Zapata. Véase, Zapata, P., La Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Biblioteca Americana Universidad Andrés Bello, Santiago, 2002, pp. 110-111,y
Zapata, P., Justicia Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pp. 318-320. Véase también
TC, sentencia rol N° 1651, de 24 de marzo de 2010, también denominada como “bono marzo”.

35 Véanse, a modo de ejemplo, las siguientes sentencias: TC, sentencia rol N° 208, de 14 de marzo
de 1995; TC, sentencia rol N° 265, de 30 de octubre de 1997; TC, sentencia rol N° 521, de 1 de agosto
de 2006.

36 Véase TC, sentencia rol N° 1651, de 24 de marzo de 2010, también denominada como “bono marzo”.

37 Por ejemplo: TC, sentencia rol N° 719, de 21 de enero de 2007.
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efectivamente se ejerza. Por su parte, en el caso de los preceptos que s se sujetan al control
obligatorio (leyes orgdnicas constitucionales, leyes interpretativas y tratados internacionales
cuando regulan materias propias de leyes orgdnicas), tampoco estd garantizado que ellos
sean controlados por el TC. Lo anterior se debe a que, en la prictica, el control del TC

s6lo se efectuard cuando los proyectos sean remitidos, lo que se produce cuando existe una

calificacién legislativa apropiada de los mismos?.

En tercer lugar, el control preventivo ha mostrado problemas précticos de dificil solucidn,
especialmente cuando se ejerce de manera obligatoria, como ha ocurrido con la definicién
de la autoridad encargada de la calificacién del tipo de norma que debe ser sometida.

En cuarto lugar, la existencia de maltiples leyes anteriores a la introduccién del con-
trol preventivo en nuestro sistema, deja en evidencia que una buena cantidad de preceptos
legales con posibles problemas no han sido sometidos a la revisién del TC. Es cierto que
esto no es un problema demasiado importante si se consideran las normas transitorias de
la CPR (especialmente las actuales disposiciones segunda, tercera, cuarta y quinta), ya que
ellas, en su conjunto, persiguen solucionar algunos de estos eventuales vicios. Sin embargo,

estas disposiciones no se hacen cargo de todas las posibles inconstitucionalidades de forma,

sino que sélo de unas pocas?®-41.

38 Asf, es probable que existan casos en que proyectos de ley que debieran ser revisados obligatoriamente,
nunca sean remitidos. Un buen ejemplo de ello fue la tramitacién del Cédigo Procesal Penal, el que contiene
varios preceptos que son propios de leyes orgdnicas constitucionales. Véase una excelente aproximacion a este
problema de la calificacién de las leyes orgédnicas en Zapata, P., Justicia Constitucional, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2008, pp. 435-448. Véase mi posicién en Verdugo, S., “Control preventivo obligatorio: auge
y caida de la toma de razén al legislador”, en Estudios Constitucionales, afio VIII N° 1, 2010, pp. 217-218.

39 Sobre los problemas practicos que ha generado el control preventivo obligatorio, véase Pfeffer, E.,
“Algunos problemas que se derivan del Control Obligatorio de Constitucionalidad que ejerce el Tribunal
Constitucional sobre las Leyes Orgédnicas Constitucionales”, en lus Et Praxis, vol. 4 N° 1, 1998, pp. 259-
268; Aldunate, E., “Problemas del Control Preventivo de Constitucionalidad de las Leyes”, en Estudios
Constitucionales, aflo N° III N° 1, 2005, pp. 119-126; Buchheister, A., y Soto, S., “Criterios para la calificacién
de normas orgénico constitucionales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Revista Chilena
de Derecho, vol. XXXII N° 2, 2005, pp. 253-275; Zapata, P., Justicia Constitucional, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2008, pp. 432-448 y Verdugo, S., “El sello de constitucionalidad de los preceptos legales
declarados constitucionales en el control preventivo”, en Revista de Derecho y Ciencias Penales, nam. XIII,
2009, 57-81.

40 Asf, por ejemplo, la norma de la disposicién cuarta, dirigida a solucionar el problema generado por
la dictacién de nuevas categorias de leyes en la Carta de 1980 (recordemos que antes de la CPR de 1980 no
existfan las leyes orgdnicas constitucionales ni las leyes de quérum calificado, razén por la cual varias leyes
simples regulaban —y contindan haciéndolo— algunas materias propias de estas leyes), no se hace cargo de
problemas relacionados con las ideas matrices de los proyectos de ley, o de iniciativa exclusiva, entre otros
asuntos de forma que pudieran plantearse. Otro ejemplo lo desarrollaré en el apartado siguiente, donde se
resumen los problemas generados por el actual art. 96 del Cédigo de Minerfa.

41 Podria plantearse que, en quinto lugar, el control preventivo tiene un problema de disefio al que ya
me he referido en otro trabajo (véase Verdugo, S., “Control preventivo obligatorio: auge y caida de la toma
de razén al legislador”, en Estudios Constitucionales, afio VIII N° 1, 2010, pp. 217-218. Véanse también los
trabajos de Shapiro, M., “Revisién judicial & priori y a posteriori: los modelos norteamericano y europeo”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. XX N° 2-3, 1993, pp. 475-479 y Bordal{, A., “Andlisis critico del control
preventivo y represivo de constitucionalidad de las normas juridicas por los Tribunales Constitucionales”, en
Nogueira, H. (coord.), Jurisdiccion Constitucional en Chile y América Latina: presente y prospectiva, LexisNexis,
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En conclusidn, si bien el TC ha ejercido el control preventivo de manera razonable-
mente satisfactoria, ello no debe conducir en forma necesaria a sostener que el sistema da
suficientes garantias de que no se vulnere la supremacia formal de la CPR. Los problemas
detectados sugieren la posibilidad de que existan miltiples vicios de forma que no hayan
sido controlados por el TC. En consecuencia, el control represivo de la juridicidad formal
de las leyes vigentes (ex post, @ posteriori) adquiere una importancia mayor.

4.2. Vicios de forma en el control represivo del Tribunal Constitucional

En este apartado analizaré de qué manera el TC se ha enfrentado a reproches de forma
sobre preceptos legales que se encuentran vigentes??. Es importante distinguir el tipo de
instrumento de control: (1) la accién de inaplicabilidad (art. 93 N° 6 de la CPR) y (2) la
declaracién de inconstitucionalidad con efectos generales (art. 93 N° 7 de la CPR)®. Este
trabajo se focaliza en la accién de inaplicabilidad, ya que el segundo tipo de control sélo ope-
rard cuando la inaplicabilidad haya prosperado, razén por la que depende de esta dltima.

Los casos en que el TC se ha pronunciado respecto a eventuales inconstitucionalida-
des de forma, pueden clasificarse en tres grupos: (2.1) los relativos al Cédigo de Minerfa;
(2.2) los derivados del Cédigo Procesal Penal y (2.3) otros casos de materias diversas.

4.2.1. Vicios de forma en el Cédigo de Mineria observados en el control represivo

En mayo de 2007, el TC se enfrenté por primera vez, en materia de control represi-
vo, a un problema de inconstitucionalidad de forma. Es el denominado caso “Cédigo de
Minerfa”*4. En este caso, algunos propietarios mineros solicitaron la inaplicabilidad de un
precepto legal con el objeto de defender sus derechos™. Se trata de un problema relativo

Santiago, 2005, pp. 213-254), por el cual resulta dificil que el TC encuentre una duda de constitucionali-
dad. Sin embargo, la naturaleza del vicio de forma hace poco probable que esta critica tenga una completa
aceptacién. No obstante lo anterior, a lo menos se hace necesario revisar el tipo de vicio, que no aparece del
texto de la norma, sino que de su historia legislativa, lo que obliga al TC a realizar un examen de oficio de
la misma, la que muchas veces puede ser extensa y compleja.

42 Cabe advertir que el TC, producto de la reforma constitucional de 2005, s6lo pudo ejercer el control
represivo a partir del afio 2006, razén por la cual la historia en esta materia adn es reciente.

43 Entre varias diferencias que tienen estas dos clases de control, debe recordarse que el primero es un
control concreto, con efectos particulares, y el segundo es un control abstracto, con efectos absolutos. Sin
embargo, estos dos controles se encuentran comunicados, ya que la declaracién de inaplicabilidad es un re-
quisito para que pueda declararse una sentencia con alcances derogatorios. Sobre una critica a la comunicacién
entre estos dos controles, véase Couso, J. “La nueva ley orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional:
encuentros y desencuentros”, en Anuario de Derecho Piiblico 2010, 2010, p. 50.

4 TC, sentencia rol N° 473, de 8 de mayo de 2007.

45 El problema consistfa en que los arts. 95 y 96 de dicho Cédigo disponen la posibilidad de que las
pertenencias mineras que hayan sido objeto de superposiciones, se extingan a menos que se interponga una
accién de nulidad dentro de plazo. En efecto, la accién de nulidad de la concesién minera, que el Cédigo les
garantiza como mecanismo de proteccion frente a eventuales superposiciones (lo que da lugar a la concurrencia
de varios derechos excluyentes sobre un bien), prescribird en el plazo de cuatro afios. De esta manera, si un
propietario minero no ha ejercido la accién en dicho lapso de tiempo, entonces perderd, en los hechos, su
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al derecho de propiedad que garantiza la CPR en su art. 19 N° 24, lo que tiene una natu-
raleza de fondo.

Antes de responder los reproches de fondo, el TC se vio en la necesidad de hacerse cargo
de un cuestionamiento de forma que se planteaba respecto de los citados articulos del Cédigo
de Minerfa: supuestamente dichos articulos eran materia de ley orgdnica constitucional, en
circunstancias que no habfan sido sometidos a los trdmites legislativos correspondientes.
Con todo, el problema era complejo porque la CPR contenia (y contiene) dos disposiciones
contradictorias en la materia®®.

El TC rechaz6 la duda de constitucionalidad de forma, argumentando que la dispo-
sicién no era propia de ley orgdnica. As{, no se configurarfa un vicio procedimental en
el Cédigo de Minerfa?”. Con ello, el TC modificé una jurisprudencia anterior sostenida en
un control preventivo eventual que le habfa formulado la Junta de Gobierno el afio 198348,
donde habfa afirmado que estas materias eran propias de ley orgdnica, por lo que los articu-
los del Cédigo de Minerfa que regulan las mismas deben ser objeto de dicha categorfa de

49,50

ley . Con ello, el fallo no se aparta mayormente, en la préictica, de la primitiva doctrina

concesion. La accién de inaplicabilidad iba dirigida en contra de las normas que establecen la prescripcion.
Cabe hacer presente que Juan Luis Ossa sefiala que “[...} existe superposicién cuando sobre un mismo te-
rreno coexisten dos o mds concesiones mineras”. Ossa, J. L., Derecho de Mineria, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, p. 83. Luego recuerda que la superposicién estd prohibida.

46 El art. 19, N° 24, inc. 7 de la CPR, dispone que una ley orgénica constitucional regulard, entre
otras materias, la “duracion”, el “régimen de amparo” y las causales de “caducidad” y de “simple extincién”.
Agrega la norma que: “En todo caso dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de
otorgarse la concesién”. En consecuencia, si una ley simple regula “causales de extincién”, entonces adolece
de una inconstitucionalidad de forma, ya que dicha ley no habria sido creada con los trdmites especiales
que requiere la ley orgdnica constitucional. E] Cédigo de Mineria es una ley simple que se aparta de la ley
orgédnica de concesiones mineras y, por consiguiente, se plantea la duda respecto a si dicho Cédigo puede o
no disponer las normas de prescripcién de la accién de nulidad que se cité mds arriba. Sobre el régimen de
superposiciones y las relaciones entre ellas bajo las normas transitorias de las leyes respectivas (ley orgdnica
de concesiones y Cédigo de Minerfa), véase Ossa, J. L., Derecho de Mineria, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, pp. 83-87.

47 Segtin el TC, la disposicién segunda transitoria de la CPR habilité al nuevo Cédigo de Minerfa (de
1983) para establecer dichas causales. Lo cierto, es que existe una contradiccién de texto entre la norma del
art. 19, N° 24, inc. 7 y la disposicién transitoria, ya que una norma exige la regulacién por ley orgénica, y la
otra no. Esta tltima regula la transicién de los derechos existentes al momento de entrar en vigencia la CPR.
El inciso segundo de esta disposicién establece que: “Los derechos mineros a que se refiere el inciso anterior
[aquellos que pasan a tener calidad de concesionarios, y que son anteriores al nuevo Cédigo} subsistirdn bajo
el imperio del nuevo Cédigo, pero en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincion, prevalecerdn
las disposiciones del nuevo Cédigo de Minerfa. Este nuevo Cédigo deberd otorgar plazo a los concesionarios
para cumplir los nuevos requisitos que se establezcan para merecer amparo legal”.

48 Cabe hacer presente que la propia Junta de Gobierno se habfa apartado y no habfa respetado este
fallo, promulgando el Cédigo sin atender la exigencia impuesta por el TC. Véase Gémez, G., “Algunas ideas
criticas sobre la jurisdiccién constitucional en Chile”, en Gémez, G., (edit.), La Jurisdiccion Constitucional
Chilena ante la Reforma, Universidad Diego Portales, Santiago, 1999, p. 96.

49 TC, sentencia rol N° 17, de 24 de agosto de 1983, considerando N° 1 al N° 6.

0 El propio TC explica las razones de este cambio, argumentando que se trata de situaciones diferentes.

Véase TC, sentencia rol N° 473, de 8 de mayo de 2007, considerandos N° 34 al N° 44.
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de la Corte Suprema, la que, en un fallo ya citado’!, se habia negado a declarar inaplicable
el art. 96 del Cédigo de Minerfa®?.
¢Cudl fue, en definitiva, el aporte de esta sentencia para el problema de la inconsti-

tucionalidad de forma? Que el TC entr6 a conocer del problema de forma, y lo rechazé de

53

manera unidnime’-, no obstante existir dudas razonablemente persuasivas. Con ello, se asume

que la inaplicabilidad es el medio idéneo para revisar eventuales inconstitucionalidades de
forma®4. Esta doctrina del TC se repetirfa en el futuro en miltiples casos adicionales que
se decidirfan en un sentido similar>®. Algunos de ellos agregarfan una nueva consideracién

relevante para el problema de los vicios de forma, mediante la cual en los casos en que se

presente una inconstitucionalidad de forma disminuira la importancia del caso concreto®®>7.

Volveré sobre el problema del control concreto més adelante.

51 Corte Suprema, sentencia de 31 de marzo de 1995. Véase un completo resumen de la misma sen-
tencia en Rubano, M., “;Procede la inconstitucionalidad de fondo y forma, o solo la primera?”, en Revista
de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. VII, 1996, pp. 85-98.

52 Los antecedentes anteriores de este caso habfan conducido a producir incertidumbre en la consoli-
dacién de los derechos de propiedad que se discutian. Por lo mismo, la sentencia entregé seguridad juridica
y econdémica, siendo celebrada por ciertos sectores. En efecto, se ha dicho que ella “(...) entrega certeza
juridica respecto del actual esquema de pertenencias mineras (y saneamientos de las mismas) y, por tanto,
genera garantias e incentivos para los inversionistas (...)”. Libertad y Desarrollo, “Pertenencias mineras,
inversién y certeza juridica”, en Fallos Priblicos, nGm. XII, 2007, pp. 1-4. Por otra parte, también existen
visiones criticas. Por ejemplo, véase a Nasser, M., “Reflexiones en espera de un fallo del nuevo Tribunal
Constitucional”, en Revista Chilena de Derecho, vol. XXXIV N° 2, 2007, p. 310, quien formulé su critica
con anterioridad a la dictacién de la sentencia, anticipando la actitud del TC. Este autor agrega, citando a
Alejandro Vergara, que la disposicién segunda transitoria es una “traslacién improlija (sic) del articulo 16 de
la Constitucién de 1925 sobre la misma materia, pero redactada en una época donde no existfa la diferencia
entre leyes simples y orgdnicas constitucionales”. Nasser, M., “Reflexiones en espera de un fallo del nuevo
Tribunal Constitucional”, en Revista Chilena de Derecho, vol. XXXIV N° 2, 2007, p. 307.

53 Véase TC, sentencia rol N° 473, de 8 de mayo de 2007, considerandos N° 13 al 44.

>4 Lo declara expresamente en TC, sentencia rol N° 473, de 8 de mayo de 2007, considerando N° 9.

55 Véanse: TC, sentencia rol N° 517, de 8 de mayo de 2007; TC, sentencia rol N° 588, de 26 de julio
de 2007; TC, sentencia rol N° 535, de 26 de julio de 2007; TC, sentencia rol N° 623, de 10 de septiembre
de 2007; TC, sentencia rol N° 608 (acumulada con los roles N° 609, 610, 611 y 612), de 2 de octubre de
2007; TC, sentencia rol N° 741, de 30 de octubre de 2007; TC, sentencia rol N° 1068 (acumulada con todos
los roles entre el N° 1069 y N° 1128), de 2 de junio de 2009; TC, sentencia rol N° 1180, de 2 de junio de
2009; TC, sentencia rol N° 1148, de 2 de junio de 2009.

56 %(...) el que en uno o mis casos determinados se declare un precepto legal inaplicable por incons-
titucional, no significa que siempre y en cualquier caso procederd igual declaracidn, caracteristica que
cobra mayor importancia cuando se trata de una inconstitucionalidad de fondo y cuya trascendencia decae
tratdndose de defectos en la formacién del precepto impugnado, pues resulta obvio que si en determinado
caso la inaplicabilidad se acoge por estimarse que el precepto impugnado adolece de inconstitucionalidad
de forma, disminuird la importancia del caso concreto y la declaracién de inaplicabilidad adquirird una di-
mensién mds general”. TC, sentencia rol N° 588, de 26 de julio de 2007, considerando N° 11; TC, sentencia
rol N° 589, de 21 de agosto de 2007, considerando N° 10; TC, sentencia rol N° 741, de 30 de octubre de
2007, considerando N° 10.

57 Manuel Nufiez, comentando este texto reproducido, concluye que el “(...) cardcter concreto {del
recurso de inaplicabilidad} disminuye cuando el vicio del precepto es formal”. Asi, puede inferirse que la
inaplicabilidad deja de ser un control concreto cuando se examina un vicio de forma. Nafiez, M. A., “El control
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En los casos “Cédigo de Minerfa”, el TC ha logrado elaborar una doctrina jurisprudencial
coherente. Si los problemas de la inconstitucionalidad de forma se agotaran en estos casos,
entonces estarfan resueltas las dudas que formulo en la introduccién de este trabajo. Sin
embargo, y como se verd en el siguiente apartado, otros casos relativos a materias diferen-
tes sugerirdn que el TC no ha logrado extender su doctrina de “Cédigo de Minerfa” para
solucionar todos los problemas de constitucionalidad formal que se le han presentado.

4.2.2. Vicios de forma en el Cédigo Procesal Penal observados en el control represivo

En octubre de 2007 el TC entré a conocer de una accién de inaplicabilidad inter-

18, caso que forma

puesta en contra del art. 416, inciso tercero, del Cédigo Procesal Pena
parte de la jurisprudencia relativa al problema del “Fuero Parlamentario”. En este caso se
alegaban infracciones al régimen constitucional del debido proceso, un problema de fondo.
Sin embargo, antes de pronunciarse sobre esta materia, el TC realiz6 algunas declaraciones
relativas a la naturaleza del recurso de inaplicabilidad. Entre esas declaraciones, el TC sefialé
que “[...} 1o que podrd ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es
la aplicacién del precepto legal impugnado a un caso concreto [...1"%. Asi, el TC parece
aceptar que la inaplicabilidad sea un medio id6neo para revisar los reparos de forma.

Enseguida, el TC entr6 al fondo del asunto y rechazé la accién de inaplicabilidad.
Lo curioso es que no examind en su sentencia el eventual vicio de forma que encerraba
el precepto legal impugnado. Se trata de un articulo que incide en una atribucién de las
Cortes de Apelaciones en orden a declarar el desafuero de parlamentarios por delitos de
accion penal privada a solicitud del querellante. Esta norma, por mandato del art. 77 de la
CPR, podria ser catalogada como orgdnica constitucional, razén por la cual debi6 haberse
sometido al control preventivo obligatorio ante el propio TC. El problema es que, como ya
se explicd, el Cédigo Procesal Penal no fue sometido a dicho trdmite. Cabe hacer presente
que la misma declaracién transcrita ha sido reiterada en multiples oportunidades por el
TC (incluso en los casos anteriores que cité)®® y en casi todas estas oportunidades el TC ha
tenido alguna actitud similar®!.

de la igualdad en la aplicacién de la ley como factor de expansién del control concreto de constitucionalidad
de las leyes”, en Sentencias Destacadas 2007, Libertad y Desarrollo, 2008, p. 129 y p. 157.

38 TC, sentencia rol N° 596, de 5 de octubre de 2007.

9 TC, sentencia rol N° 596, de 5 de octubre de 2007, considerando N° 7. Cabe hacer presente que
en una sentencia anterior a esta el TC ya habfa sostenido lo mismo, aunque en conocimiento de un recurso
de inaplicabilidad dirigido en contra de una norma que, aparentemente, no tiene vicios de forma, lo que
lo diferencia del caso que comento. Véase TC, sentencia rol N° 523, de 19 de junio de 2007, considerando
N° cuarto.

60 Véanse los casos del Cédigo de Minerfa que ya comenzamos, como TC, sentencia rol N° 473, de 8
de mayo de 2007, considerando N° 9.

61 Véanse algunos casos en que el TC, de manera similar a la sentencia que comento, ha invocado esta
frase en materias relacionadas con normas del Cédigo Procesal Penal que también parecen ser propias de
leyes orgdnicas constitucionales. En todos ellos, el TC no ha entrado a analizar el eventual vicio de forma:
TC, sentencia rol N° 791, de 15 de enero de 2008, considerando N° 27; TC, sentencia rol N° 821, de 1 de
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La contradiccién del TC en el caso de “Fuero Parlamentario” es evidente: por un lado
sefiala que debe conocer de inconstitucionalidades de forma, y por otro entra al fondo del
asunto eludiendo considerar el vicio formal. En defensa del TC, y con el objeto de indicar
que no existe un defecto formal, podria interpretarse el precepto legal de manera que no sea
calificado como ley orgédnica constitucional. Sin embargo, el TC tampoco realiza un andlisis
en dicho sentido, como s lo habfa realizado el “Cédigo de Minerfa”. Otra diferencia con el
“Cédigo de Minerfa”, es que en “Fuero Parlamentario” el requirente no habrfa planteado
la existencia de ese vicio. ;Debié el TC haber entrado a considerarlo?%?

Como puede apreciarse, en este tipo de casos el TC se encuentra en una dificil disyuntiva,
ya que cualquier camino que elija tendrd un costo alto: o se merma el sistema de control
constitucional o se dafia el sistema de politica criminal elegido por el legislador.

En multiples otras acciones de inaplicabilidad el TC se ha tenido que enfrentar con
normas del Cédigo Procesal Penal que se podrian haber calificado como orgédnicas cons-
titucionales. Sin embargo, y a diferencia de “fuero parlamentario”, en estas sentencias el
TC no realiza declaracién alguna relativa a si se puede o no controlar la supremacia formal
de la CPR, razén por la cual nuevamente son puestas en duda las verdaderas atribuciones
del TC al respecto®. Sin embargo, esta practica del TC de omitir cualquier referencia a la
teorfa de la inconstitucionalidad de forma cuando conoce de algtn precepto que pudiera

abril de 2008, considerando N° 4; TC, sentencia rol N° 1314, de 24 de septiembre de 2009, considerando
N° 32; TC, sentencia rol N° 1445, de 21 de enero de 2010, considerando N° 26.

Por otra parte, véanse algunos casos que, sin tratarse de materias procesales penales, el TC ha invocado
esta misma frase en circunstancias que no existia un problema de forma: TC, sentencia rol N° 781, de 27
de septiembre de 2007, considerando N° 4; TC, sentencia rol N° 718, de 26 de noviembre de 2007, consi-
derando N° 44; TC, sentencia rol N° 759, de 26 de noviembre de 2007, considerando N° 44; TC, sentencia
rol N° 810, de 24 de enero de 2008, considerando N° 7; TC, sentencia rol N° 811, de 31 de enero de 2008,
considerando N° 3; TC, sentencia rol N° 552, de 11 de marzo de 2008, considerando N° 8; TC, sentencia rol
N° 976, de 26 de junio de 2008, considerando N° 18; TC, sentencia rol N° 1140, de 14 de enero de 2009,
considerando N° 56; TC, sentencia rol N° 1273, de 20 de abril de 2010, considerando N° 4.

2 Desde una perspectiva diferente, podria advertirse que declarar la aplicabilidad de los preceptos
legales correspondientes al Cédigo Procesal Penal podria abrir las puertas a un golpe impactante y negativo
en el sistema de persecucién criminal. ;Son estas consideraciones juridicamente relevantes? Ilustrativas en
cuanto a la actitud del TC son las palabras de Juan Colombo, quien, siendo presidente del TC, sefialaba que
“No se puede reformular por una sentencia todo un sistema que cost6 afios construir y estd funcionando.
Tenemos que estar claramente conscientes de los efectos que producen las sentencias del tribunal. Hasta
el momento se han rechazado todos los recursos de inaplicabilidad. Por ahora no habrd cambios, pero
cambios puntuales si. O sea, no entraremos al macro de la reforma penal”. La Segunda, 10 de septiembre
de 2008, p. 4.

3 En lo relativo al art. 248 del Cédigo Procesal Penal, que regula una atribucién del Ministerio Pablico,
razén por la cual podria ser entendida como orgdnica constitucional de acuerdo al art. 84 de la CPR, puede
verse la siguiente que cito a modo ejemplar: TC, sentencia rol N° 1341, de 15 de abril de 2010. En lo relativo
al art. 277, inc. 2° del Cédigo Procesal Penal, que dispone que sélo el Ministerio Ptblico podré apelar del
auto de apertura del juicio oral, que también puede ser entendida como orgdnica constitucional, véase una
sentencia que acoge el requerimiento sin referirse a los vicios de forma: TC, sentencia rol N° 1535, de 28 de
enero de 2010. Sobre el art. 230 del mismo Cédigo, relativo a la atribucién del fiscal de decidir la oportunidad
en la formalizacién de la investigacion, el TC ha entrado al fondo del problema sin realizar ninguna alusién
a eventuales conflictos de forma: TC, sentencia rol N° 1467, de 29 de diciembre de 2009.
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tener algtin reproche en este sentido, no siempre ha sido asi. En efecto, en una sentencia
de enero de 2008%4, que es anterior a las sentencias que omiten pronunciarse respecto de
ello, el TC tuvo una posicién diferente. En este caso el TC estuvo llamado a examinar la
constitucionalidad del art. 387, inciso 2°, del Cédigo Procesal Penal®. Este precepto dice
relacidén con las facultades de los tribunales superiores de justicia de conocer de recursos
procesales, razén por la cual trata acerca de atribuciones de tribunales. Asi, de acuerdo al
art. 77 de la CPR, este precepto debiera ser calificado como orgdnico constitucional®. Al
igual que los otros preceptos del Cédigo Procesal Penal, este tampoco pasé por el tramite
del control obligatorio ante el TC, debido a lo cual tiene una evidente inconstitucionalidad
de forma.

En este caso, que denominaré “Improcedencia de Recursos”, y segiin consta del texto de
la sentencia, ninguno de los actores relevantes invocé la inconstitucionalidad de forma del
precepto legal. Pese a la similitud existente con “Fuero Parlamentario”, en “Improcedencia
de Recursos” el TC tuvo una actitud diferente: hizo presente expresamente que el Cédigo
Procesal Penal no habfa sido sometido al control previo de constitucionalidad. Luego el
TC justifica la razén por la cual el precepto impugnado debe ser calificado de orgdnico
constitucional. Enseguida, el TC indic6 que “[...} este Tribunal razonard sélo en torno a
la constitucionalidad de la aplicacién de la norma cuestionada en el caso concreto y en el
estricto marco del conflicto de constitucionalidad planteado, no formulando, por lo tanto,
opinién acerca de la constitucionalidad en abstracto del precepto impugnado, ni tampoco
de otras disposiciones de la normativa de enjuiciamiento criminal, especialmente la relativa

al régimen de recurso”®7-%8,

64 TC, sentencia rol N° 986, de 30 de enero de 2008.

65 Esta disposicién impide la procedencia de recursos de impugnacién en contra de una sentencia dic-
tada en un nuevo juicio oral que se realizare producto de la nulidad de un proceso penal anterior, siempre y
cuando la segunda sentencia fuere condenatoria y la primera absolutoria. El legislador quiso beneficiar con
un recurso al imputado que hubiere obtenido una primera sentencia favorable y una segunda sentencia que
lo condene. En el proceso en cuestidn, en el primer juicio el imputado habfa sido condenado por homicidio
simple, acogiendo la tesis mds favorable al imputado y que habfa sido sostenida por la defensa. El ministerio
publico alegaba homicidio calificado. Se trataba, no obstante a beneficiar al imputado, de una sentencia
condenatoria. La Corte de Apelaciones respectiva anulé dicho juicio y ordend repetirlo. En el segundo juicio
prosperd la tesis del ministerio publico, y el imputado fue condenado por homicidio calificado, con alevosia.
Asf las cosas, el imputado no podria impugnar la sentencia del segundo juicio, ya que la del primero fue
condenatoria. Con ello, se alega, se vulneraria el régimen del debido proceso, que reconoceria el derecho a
recurrir en contra de resoluciones judiciales desfavorables.

6 También podria decirse que este precepto es orgdnico constitucional en atencién a lo dispuesto en
el art. 84 de la CPR, que dispone que la ley orgdnica del ministerio ptblico regulard el grado de indepen-
dencia y responsabilidad de que tendrdn los fiscales en la direccién de la investigacién y en el ejercicio de
la accién penal publica.

67 Cabe hacer presente que esta sentencia fue redactada por el ministro Juan Colombo, el mismo que
habia advertido en la prensa la circunstancia de que el legislador habia desobedecido la CPR al no enviar el
Cédigo Procesal Penal al control previo de constitucionalidad, tal como ya lo indiqué precedentemente.

%8 1a doctrina sentada en esta sentencia serfa reiterada de manera idéntica en otro fallo posterior,
dictado en abril de 2008 y redactado por los ministros que la suscriben. Véase TC, sentencia rol N° 821, de
1 de abril de 2008, considerandos N° 8 y N° 9.
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Mientras en “Improcedencia de Recursos” el TC habfa realizado un breve estudio
constatando la inconstitucionalidad de forma y, en seguida, habfa omitido declarar la in-
constitucionalidad por la naturaleza concreta de la inaplicabilidad, en “Cédigo de Minerfa”
y en “Fuero Parlamentario” habfa tenido otra actitud: habfa afirmado la idoneidad de la
inaplicabilidad para controlar la juridicidad formal de la ley. En “Cédigo de Minerfa” habfa
ido incluso mds alld, analizando los eventuales vicios formales y rechazando con argumen-
tos que ellos no se habfan producido. De alli que “Improcedencia de Recursos” contraste
con las otras: el TC habia modificado su posicién. Con este fallo se ponia en entredicho la
aptitud del instrumento de control.

Finalmente, el TC adopté la postura de no realizar declaracién alguna relativa a la
idoneidad de la inaplicabilidad citada en los fallos més recientes que ya mencioné®®. No
obstante existir vicios de forma, y a diferencia de “Cédigo de Minerfa” el TC no los considera
(ni siquiera para rechazarlos). M4s atn, abandoné la tendencia de “Fuero Parlamentario” de
declarar que son de su competencia. Por su parte, tampoco advierte que no es correcto revisar
reproches de forma en el control concreto, como ocurrié en “Improcedencia de Recursos”.
Simplemente el TC omite cualquier declaracién. Es dificil interpretar este silencio: ¢significa
que el vicio no existe? ;Significa que el TC no es competente?

En un caso reciente, no obstante, en un voto disidente, el ministro Mario Fernindez
abandond la pasividad con que el TC ha enfrentado Gltimamente estos asuntos, y declaré en
una posicién minoritaria que el precepto legal impugnado en el recurso de inaplicabilidad
no habfa sido sometido al control preventivo obligatorio, debiendo haberlo hecho’’. Lo
interesante de su posicion, es que le asigna un efecto alternativo a este vicio de inconstitu-
cionalidad de forma: “{...} tal circunstancia no obliga a esta magistratura a la presuncién
de constitucionalidad que acompafia a toda norma sujeta a la resolucién de una accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como es la de la especie”. Esta posicién es bastante
original, aunque no estdn muy claras cudles serfan las consecuencias de que la presuncién de
constitucionalidad del precepto legal impugnado no sea vinculante para el TC. Es necesario
realizar ciertas precisiones para evaluar su tesis. S6lo por dejar algunas preguntas en torno a
ella: ;Se trata de desplazar la carga de la prueba argumentativa en torno a quien defiende la
constitucionalidad de la norma? ;La norma se presume inconstitucional? ;Ello significa que,
ademds del vicio de forma, el precepto requiere de una inconstitucionalidad (o aplicacién
inconstitucional) de fondo adicional? Si la respuesta a esta tltima pregunta es afirmativa,
entonces la norma no tendrfa ningdn problema constitucional al no infringir la supremacia
material de la CPR, dejando igualmente a la supremacia formal en entredicho. Lo anterior
lleva a cuestionarnos si el tramite del control preventivo obligatorio en el procedimiento
de formacién de las leyes orgdnicas constitucionales (o de otros trdmites que puedan tener
consecuencias similares) es 0 no esencial en el acto legislativo, debiendo diferenciar el tipo de
vicios que infringen la juridicidad de la ley con diversas consecuencias. ;Es eso posible?

%9 Entre otras, véanse: TC, sentencia rol 1341, de 15 de abril de 2010; TC, sentencia rol N° 1535, de
28 de enero de 2010; TC, sentencia rol 1467, de 29 de diciembre de 2009.

70TC, sentencia rol N° 1404, de 13 de julio de 2010. Voto disidente del ministro Ferndndez, puntos
considerativos N° 1 y N° 2.
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4.2.3. Otros casos

Ademis de los casos analizados vinculados al Cédigo de Mineria y al Cédigo Procesal
Penal, el TC ha tenido que pronunciarse sobre posibles inconstitucionalidades de forma en
al menos dos oportunidades adicionales, relacionadas con materias diferentes.

En diciembre de 2007, poco después de la dictacién de las sentencias sobre “Cédigo
de Minerfa” y “Fuero Parlamentario”, el TC dict6 un fallo rechazando un recurso de inapli-
cabilidad deducido en contra del art. 11 del Decreto Ley (“D.L”.) N° 79971, donde tuvo
que hacerse cargo de una inconstitucionalidad de forma que fue invocada por el requirente,
en un caso que denominaré “Atribuciones de Contraloria”. A diferencia de los otros casos
analizados antes, el requirente (Carlos Lopez, alcalde de la Municipalidad de Sierra Gorda),
esta vez argumenté explicitamente que el D.L. en cuestién (que es de 1974 y se califica
como ley comiin), es inconstitucional en la forma, lo que obligé al TC a hacerse cargo

12, y fue ficilmente

de la cuestién. El argumento del requirente, no obstante, era débi
rechazado por el TC’3. En “Atribuciones de Contralorfa” el TC no realiza una declaracién
fundamentando si tiene o no competencia para declarar una inaplicabilidad por razones
de forma. Sin embargo, al entrar a analizar y responder los argumentos del requirente, se
podria deducir que, tdcitamente, acepta que tiene competencia para resolver este tipo de
problemas. Esta sentencia es de una fecha similar a los primeros casos analizados sobre
“Cédigo de Mineria”, razén por la cual no es de extrafiar que el TC haya entrado a anali-
zar los eventuales vicios. Por supuesto, si se contrasta el mismo con los fallos posteriores,
donde el TC dice que tiene la facultad, pero no la ejerce (“Fuero Parlamentario”), o donde
se constata la inconstitucionalidad sin declararla (“Improcedencia de Recursos”) o donde
el TC ni siquiera menciona la posibilidad de declararlos, fdcil es advertir que la doctrina
de “Atribuciones de Contralorfa” fue posteriormente abandonada.

En marzo de 2009, poco mds de un afio después de “Improcedencia de Recursos” y
antes que el TC dictara los fallos del Cédigo Procesal Penal donde omite pronunciarse sobre
eventuales inconstitucionalidades de forma, el TC se enfrenté a un requerimiento donde se
impugnaba, entre otros preceptos, el art. 32, inciso 2°, de la ley orgdnica constitucional de
municipalidades’. Este caso, que denomino “Arresto de Alcalde””’, el requirente alegé que

71TC, sentencia rol N° 796, de 11 de diciembre de 2007.

72 El razonamiento era el siguiente: Al regular atribuciones de la Contralorfa General de la Republica,
el D.L. regula una materia que debe ser orgdnica constitucional debido al mandato del art. 98, inciso 1°
y 99, inciso 4°, de la CPR. Las leyes orgédnicas constitucionales fueron creadas por la CPR de 1980, con
posterioridad a la dictacién de este D.L., razén por la cual el mismo no pudo cumplir con los requisitos de
formacion de las leyes orgdnicas.

73 Bl TC respondi6 acertadamente en sus considerandos N° 6 al 11, sefialando que la disposicién cuarta
transitoria de la CPR mantuvo vigente el precepto legal, solucionando el problema derivado de la implemen-
tacién de la nueva categoria de leyes. Asi, el precepto legal impugnado adolece de una inconstitucionalidad
en la forma que la propia CPR repara, debido a lo cual el argumento debe rechazarse.

74 TC, sentencia rol N° 1145, de 17 de marzo de 2009.

75 La razén de esta denominacion es que el precepto regula y limita esta medida de apremio que se puede
generar por el no pago de deudas municipales, lo que representa, ademds, evidentes reproches de fondo.
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esta norma modificé la ley orgdnica de municipalidades y no fue aprobada por los trdmites
propios de este tipo de leyes (véanse los arts. 118, 119, 120, 121 y 122 de la CPR). Asi, la
norma adolecerfa de una inconstitucionalidad de forma. El TC contest6 el argumento en sus
considerandos N° 14 al 22, sefialando que: (1) la inaplicabilidad es un mecanismo apto para
controlar la sujecién formal de la ley a la CPR y (2) que la modificacién a la ley orgdnica de
municipalidades, que se impugna a través de la accién de inaplicabilidad, no es, en realidad,
materia orgdnica constitucional. En consecuencia, el TC rechaz6 la argumentacién indicando
que se trata de una ley simple que estd insertada dentro del texto de la ley de municipalidades.

En “Arresto de Alcalde” el TC contradice la jurisprudencia de “Improcedencia de
Recursos” y los casos posteriores del Cédigo Procesal Penal, pero refuerza la tendencia de
“Codigo de Mineria” y, en menor medida, de “Atribuciones de Contraloria”.

5. Conclusiones

¢Cudl es, finalmente, la doctrina del TC? Responder esta pregunta es bastante dificil,
porque si bien dicha magistratura ha actuado en silencio en los casos mds recientes, no puede
desconocerse que todos ellos tratan acerca de normas contenidas en el Cédigo Procesal Penal.
Un ataque de inaplicabilidades en contra de preceptos de dicho Cédigo podria generar un
impacto muy alto, como ya se explicd, en el sistema de politicas criminales que dependen
del mismo. Tal vez esta es la verdadera razén que explica lo reacio del TC. Esta razén no
se encuentra presente necesariamente en las otras causas, donde el TC generalmente no ha
eludido el problema. En efecto, todos los casos analizados que son de materias diferentes a
las procesales penales (“Cédigo de Minerfa”, “Atribuciones de la Contraloria y “Arresto de
Alcalde”) sugieren que el TC si estd en condiciones de controlar la juridicidad formal de
una ley, lo que contrasta con la doctrina de “Improcedencia de Recursos”, que relativiza el
tipo de vicio que la inaplicabilidad puede conocer, asocidndose al control concreto.

Esta tltima doctrina, ya abandonada, parece haber dado paso a dos tendencias paralelas,
coexistentes pero contradictorias: la del Cédigo Procesal Penal, que no se pronuncia sobre
la inconstitucionalidad de forma; y la de los otros casos, que entra a conocer de la misma
como si tuviera competencia para ello. Cabe hacer presente, no obstante, que el TC jamds
ha declarado inaplicable un precepto legal por razones formales, lo que resulta ser un dato
desalentador para quienes pretender utilizar la accién de inaplicabilidad como mecanismo
de control. Asf las cosas, el control preventivo parece ser mds eficaz que el represivo en esta
materia, lo que nos devuelve a los cuatro problemas de este control, ya indicados.

En materia de control represivo no deja de llamar la atencién el hecho de que el TC
omita no explicar las razones que lo han llevado a distinguir estos grupos de casos. A lo mejor
la explicacién se encuentra en argumentos de razonabilidad o de politicas ptblicas, pero no
es algo que pueda asegurarse. ;Cudles son, finalmente, los fundamentos de la diferenciacién?

V. CONTROL CONCRETO Y VICIO DE FORMA: (UNA INCONSISTENCIA?

Como ya se ha advertido, cabe preguntarse si acaso siendo la inaplicabilidad un control
concreto, entonces ella pueda no ser apta para controlar los reparos de forma. Por supuesto,
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la procedencia de este enunciado dependerd del concepto que tengamos del control concreto.
Por ello, en primer lugar (1) examinaré el concepto del control concreto. Luego (2) revisaré
de manera critica lo que ha dicho la doctrina en materia de los vicios de forma. Finalmente
(3) concluiré advirtiendo la contradiccién y el cardcter ineludible de la misma.

5.1. E/ control concreto

En una primera etapa de la accién de inaplicabilidad la doctrina atin no habfa adver-
tido el verdadero cardcter concreto de este instrumento. Asi, por ejemplo, Gémez indicaba
que la inaplicabilidad es una “[...} técnica de control de normas o preceptos legales [...}
funciona como control de interpretaciones o significados de los enunciados (normas) apli-
cables a casos”7°. Esta conceptualizacién se acerca mds a un examen abstracto. De hecho, el
mismo Gémez después indicaba que el TC estd facultado para, mediante la declaracién de
inaplicabilidad, controlar la juridicidad de forma de los preceptos legales’’. En un sentido
similar, Zufiiga sefialaba que el control concreto es “[...} un examen de constitucionalidad
de normas legales relevantes y pertinentes para fallar un conflicto o gestién seguido ante
un tribunal ordinario o especial”’®. Por su parte, Martinez vinculaba la naturaleza del
control concreto con el origen histérico del control constitucional: el modelo norteameri-
cano. La “[...} principal caracteristica es que su conocimiento estd entregado a todos los
jueces en casos concretos de que se conocen. Por ello se dice que se trata de un mecanismo
de control concreto y difuso””?. Mis adelante, este autor dice no entender las razones del
cambio de redaccién del nuevo texto®?, y sefiala que, si el objeto era enfatizar el cardcter
concreto del control, entonces la redaccién nueva era innecesaria por cuanto la primitiva

81-82

acci6n de inaplicabilidad también se referfa a un control concreto . Evidentemente

76 Gémez, G., “La reforma constitucional a la jurisdiccién constitucional. El nuevo Tribunal Constitucional
chileno”, en Zaiiiga, E., (coord.), Reforma Constitucional, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 669.

77 Gémez, G., “La reforma constitucional a la jurisdiccién constitucional. El nuevo Tribunal Constitucional
chileno”, en Zaiiiga, E., (coord.), Reforma Constitucional, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 675.

78 Ziiiiga, F., “Control concreto de constitucionalidad: Recurso de inaplicabilidad y cuestién de
constitucionalidad en la Reforma Constitucional”, en Estudios Constitucionales, afio II N° 1, 2004, p. 210.
Mis adelante agrega que este es un control que se utiliza en “[...} el momento en el que se aplica a un caso
concreto, que usualmente cristaliza la cuestién de constitucionalidad”. Zaiiga, F., “Control concreto de cons-
titucionalidad: Recurso de inaplicabilidad y cuestién de constitucionalidad en la Reforma Constitucional”,
en Estudios Constitucionales, afio II N° 1, 2004, p. 217.

79 Martinez, J. 1., “Recurso de inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y juez ordinario en la reforma
constitucional”, en Nogueira, H. (coord.), La Constitucion Reformada de 2005, Librotecnia, Santiago, 2005,
p. 459.

80 Recuérdese que a diferencia del antiguo texto constitucional, la nueva redaccién se refiere a un
precepto legal “cuya aplicacién” sea contraria a la CPR, mientras que el primitivo se referfa a los preceptos
legales “contrarios” a la CPR.

81 Martinez, J. I., “Recurso de inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y juez ordinario en la reforma
constitucional”, en Nogueira, H. (coord.), La Constitucion Reformada de 2005, Librotecnia, Santiago, 2005,
p. 461.

82 Cabe hacer presente la tesis mds provocadora de Martinez: si el juez del fondo tiene la conviccién
de que un precepto legal es inconstitucional, entonces “[...] simplemente no debe aplicarlo”. Martinez,
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que estas visiones tempranas sobre el control concreto desconocfan lo que sucederia en la
jurisprudencia en una segunda etapa. Por ello, la vision de Gémez, Zafiiga y Martinez,
entre otros, contrasta fuertemente con la descripcién de los trabajos académicos posteriores,
los que correspondfan a una etapa en que la jurisprudencia del TC en la materia ya habfa
alcanzado cierta (relativa) madurez83-84,

En una segunda etapa del control concreto, la doctrina ha llegado a coincidencias re-
levantes en su interpretacion de la jurisprudencia del TC. Asi, por ejemplo, pueden verse
las opiniones de Manuel Nifiez®?, Cazor y Pica®®, Colombo®” y Saenger®®. Todos ellos, ob-
servando la jurisprudencia del TC, concluyen que el juicio de inaplicabilidad es un control
concreto que se opone al control abstracto. Este control concreto implicaria el examen de
los efectos del precepto legal impugnado en el caso particular. No se trataria, entonces, de
una comparacién de normas (ley y CPR) sino que de determinar si la aplicacién especifica de
la norma legal puede resultar contraria a la CPR. Sin embargo, las declaraciones que el TC
realiza en sus sentencias contrastan con su practica, donde de manera frecuente se realizan

J. I, “Recurso de inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y juez ordinario en la reforma constitucional”,
en Nogueira, H. (coord.), La Constitucién Reformada de 2005, Librotecnia, Santiago, 2005, p. 465. En esta
visién, el juez del fondo sélo estd obligado a solicitar la inaplicabilidad al TC cuando tenga una duda. Lo
anterior significa quebrar el monopolio de la justicia constitucional en el TC.

83 Asf, por ejemplo, el desconocimiento de Martinez por el significado del cambio de redaccién contrasta
con las palabras de Arturo Fermandois: “{...} el control anterior jamds fue concreto, porque no se nutria de
las circunstancias fdcticas de la aplicacién de la norma”. Fermandois, A., “Inaplicabilidad y control concreto
del Tribunal Constitucional: enjuiciando la arbitrariedad en la aplicacién de la ley”, en Actualidad Juridica,
afio IX N° 17, 2008, p. 178.

84 Asf, y como lo describe Arturo Fermandois, las diferencias entre los conceptos de control concreto se
deben a que algunos autores tienden a “[...} equiparar el control concreto de constitucionalidad, aquel que
recae en la sentencia o andlisis de inaplicabilidad, a los efectos inter partes”. Fermandois, A., “Inaplicabilidad
y control concreto del Tribunal Constitucional: enjuiciando la arbitrariedad en la aplicacién de la ley”, en
Actualidad Juridica, afio IX N° 17, 2008, p. 181. Cabe hacer presente que Fermandois cita un trabajo de
Humberto Nogueira para formular su critica.

85 Para este autor, el cambio en la redaccién implicé un texto nuevo que es “[...} claro en el énfasis
puesto en la aplicacién del precepto, y no en su formulacién abstracta”. Nafiez, M. A., “El control de la
igualdad en la aplicacién de la ley como factor de expansién del control concreto de constitucionalidad de
las leyes”, en Sentencias Destacadas 2007, Libertad y Desarrollo, 2008, p. 126.

86 Ellos han sefialado que para la declaracién de inaplicabilidad se “{...} exige un acto de aplicacién y
un resultado producido por el precepto legal que se declara inconstitucional”. Cazor, K. y Pica, R., “Tribunal
Constitucional y control concreto en Chile: ;Evolucién hacia un amparo imperfecto?”, en Revista General de
Derecho Constitucional, nim. VII, 2009.

87 Este autor sefiala que en la inaplicabilidad “[...} no es el precepto legal el que serd declarado incons-
titucional, sino que su aplicacidn, lo que relativizard el examen abstracto de constitucionalidad que sobre el
precepto se realice”. Colombo, J., “El requerimiento de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional”, en
Asociacién Chilena de Derecho Constitucional (Pfeffer, E., coord.), Temas Actuales de Derecho Constitucional,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2009, p. 71.

88 Quien indica que la inaplicabilidad es “[...} un medio de accionar en contra de la aplicacién de
normas legales determinadas”. Saenger, F., “Control abstracto y concreto en la nueva inaplicabilidad”, en
Asociacién Chilena de Derecho Constitucional (Pfeffer, E., coord.), Temas Actuales de Derecho Constitucional,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2009, p. 280. Este autor agrega luego que las “[...} circunstancias y
antecedentes de hecho o ficticas juegan un rol fundamental y esencial”.
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consideraciones abstractas que se separan de la aplicacién especifica del precepto legal al
caso particular, tal como lo han demostrado los mismos Cazor y Pica®. Segtin esta critica,
el TC declara ejercer un control concreto, pero en los hechos no lo practica.

Fuera de lo anterior, una teorfa distinta del control concreto ha sido elaborada por el
mismo Arturo Fermandois. Segan €l, el control concreto se centra en las circunstancias de
hecho, vinculdndose a las mismas de modo indisoluble?’, constituyéndose en un “llamado

al Tribunal Constitucional para ponderar la arbitrariedad en la aplicacién de la norma

91

respectiva”’, examinando cudn razonablemente se estd aplicando dicha norma ante otro

tribunal??93. Esta posicién no resulta muy satisfactoria con el disefio de la accién de inapli-
cabilidad: en efecto, la inaplicabilidad tiene por objetivo revisar una aplicacién judicial de
la ley antes de que esta aplicacién se produzca, lo que hace que el examen de constitucio-
nalidad sea prospectivo. Frente a ello, se hace muy dificil que el TC pueda enjuiciar una
eventual arbitrariedad en la aplicacién de la ley. Por otro lado, y como se verd, esta posicién
es incompatible con el control de la juridicidad formal de la ley.

5.2. Inaplicabilidad y vicios de forma en los ojos de la doctrina

Como ya lo examiné, un nimero importante de autores se manifiestan favorables
a que la idea de que la inaplicabilidad es id6nea para revisar la juridicidad formal de la
ley?4. No consta que alguno de ellos se manifieste con la idea contraria. Para encontrar algiin

89 Cazor, K. y Pica, R., “Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ;Evolucién hacia un
amparo imperfecto?”, en Revista General de Derecho Constitucional, nam. VII, 2009.

99 Fermandois, A., “Inaplicabilidad y control concreto del Tribunal Constitucional: enjuiciando la
arbitrariedad en la aplicacién de la ley”, en Actualidad Juridica, afio IX N° 17, 2008, p. 176.

91 Fermandois, A., “Inaplicabilidad y control concreto del Tribunal Constitucional: enjuiciando la
arbitrariedad en la aplicacién de la ley”, en Actualidad Juridica, afio IX N° 17, 2008, p. 176.

92 Posiciones parecidas a esta han sido formuladas por Martinez, J. L., “Inaplicabilidad y control de
aplicacién de la ley”, en La Semana Juridica, nam 359, 2007, p. 3, y por Nufiez, M. A., “El control de la
igualdad en la aplicacién de la ley como factor de expansién del control concreto de constitucionalidad de las
leyes”, en Sentencias Destacadas 2007, Libertad y Desarrollo, 2008, pp. 158-159. Para este tltimo, la “{...}
inaplicabilidad es un procedimiento que permite al Tribunal Constitucional revisar la arbitrariedad en la
aplicacién de la ley (...) es posible constatar cémo el Tribunal previene, via inaplicabilidad, que la aplicacién
de una ley mds alld de sus fines constitucionalmente legitimos genera una discriminacién arbitraria”.

93 Fermandois agrega mds adelante que este control es “[...1 indisoluble de los efectos practicos de
la norma y de su aplicacién bajo las tres mdximas del principio de proporcionalidad”. Fermandois, A.,
“Inaplicabilidad y control concreto del Tribunal Constitucional: enjuiciando la arbitrariedad en la aplicacién
de la ley”, en Actualidad Juridica, afio IX N° 17, 2008, p. 187.

94 En este sentido, véase por ejemplo: Ziiiga, F., “Control concreto de constitucionalidad: Recurso de
inaplicabilidad y cuestién de constitucionalidad en la Reforma Constitucional”, en Estudios Constitucionales, afio
IIN° 1, 2004, p. 222; Bulnes, L., “El recurso de inaplicabilidad y la reforma constitucional”, en Actualidad
Juridica, afio VI N° 12, 2005, p. 39; Gémez, G., “La reforma constitucional a la jurisdiccién constitucio-
nal. El nuevo Tribunal Constitucional chileno”, en Zaifiiga, E., (coord.), Reforma Constitucional, LexisNexis,
Santiago, 2005, p. 675; Vega, F. y Ziiiga, F.,, “El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional. Teorfa y préctica”, en Estudios Constitucionales, afio IV N° 2, 2006, p. 170;
Cea, J. L., Escritos de Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional, Santiago, 2006, p. 225;
Henriquez, M. y Nafiez, J. 1., Manual de Estudio de Derecho Constitucional, Editorial Metropolitana, Santiago,
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contradictor, Gtil es mirar las posiciones que se sostenfan durante la vigencia de la primitiva
accién de inaplicabilidad, en manos de la Corte Suprema. Tal vez una de las posiciones que
puede ser relevante en el contexto actual es la que realizaba Fernando Atria. Este autor,
comentando el actuar de la Corte Suprema bajo la primitiva accién de inaplicabilidad, sefialé
que la Corte podria haberse resistido a ejercer el control de forma de los preceptos legales
invocando la naturaleza concreta de la misma®>. No obstante, Atria se muestra critico de
las otras razones invocadas por la Corte Suprema en aquella época, las que, al alejarse del
argumento del control concreto, parecen ser (en su opinién) oportunistas%.

Pensando en la actual formulacién del control concreto, la posicién de Atria podria
cobrar fuerza. En efecto, hay una similitud entre ella y lo establecido en “Improcedencia de
Recursos”, donde el TC relativizé el control de los vicios de forma fundado en el cardcter
concreto de la accién de inaplicabilidad”’. Sin perjuicio de que la doctrina de este caso ya
parece estar abandonada en el TC, la misma resulta consistente con las declaraciones ge-
nerales del TC cuando describe las caracteristicas del control concreto (aunque finalmente
no siempre las aplique).

En respuesta a Atria y a “Improcedencia de Recursos”, podria sostenerse que no es
constitucionalmente admisible permitir que existan normas de la CPR sin aplicacién. Por
eso, podria argumentarse, una interpretacion finalista asociada al principio de supremacia
constitucional sugiere la necesidad de interpretar las normas regulatorias de la inaplicabilidad
de tal manera que su sentido se oriente a no dejar desprotegida la CPR en su integridad.
Asi, el sistema de mecanismos de control de la supremacia constitucional debe conducir a
entregar una solucién al problema, aceptando que existe un instrumento para poner freno
a leyes vigentes que presentan una inconstitucionalidad de forma. Esta es la Gnica manera
de que el art. 7 de la CPR tenga aplicacién completa. La pregunta, entonces, es si estamos
0 no dispuestos a darle mayor amplitud al recurso de inaplicabilidad y, al mismo tiempo,
permitir que estructuras estatales importantes teman una merma importante, COmo ocurre
con los casos del Cédigo Procesal Penal.

La naturaleza del vicio de forma, que ya examiné con anterioridad, aconseja que, si
el propésito es que el TC controle la juridicidad formal de la ley, entonces se modifique

2007, p. 427; Pefia, M., “El control de la constitucionalidad de la ley en Chile”, en Cuadernos del Instituto de
Derecho Priblico, vol. XX, 2007, p. 432; Naifiez, M. A., “El control de la igualdad en la aplicacién de la ley
como factor de expansién del control concreto de constitucionalidad de las leyes”, en Sentencias Destacadas
2007, Libertad y Desarrollo, 2008, p. 126 y p. 157; Cazor, K. y Pica, R., “Tribunal Constitucional y control
concreto en Chile: ;Evolucién hacia un amparo imperfecto?”, en Revista General de Derecho Constitucional,
ntm. VII, 2009, p. 14.

95 Atria, F, “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologfa del legalismo”, en Revista de Derecho,
Universidad Austral de Chile, vol. XII, 2001, p. 155.

96 Frente a esta posicién, podria decirse que la jurisprudencia del TC observa frecuentemente a la
primitiva accién de inaplicabilidad como un control abstracto, de manera de diferenciarla de la inaplica-
bilidad nueva.

97 TC, sentencia rol N° 986, de 30 de enero de 2008. La doctrina sentada en esta sentencia serfa reite-
rada de manera idéntica en otro fallo posterior, dictado en abril de 2008 y redactado por los ministros que
la suscriben. Véase TC, sentencia rol N° 821, de 1 de abril de 2008, considerandos N° 8 y N° 9.
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la teorfa del control concreto, ya que ella atiende a caracteristicas que alejan el examen de
constitucionalidad de la historia de formacién del proyecto de ley y lo acercan a la aplicacién
judicial del mismo en un caso, donde lo que importa es el contenido del precepto y no las
etapas de generacién de la ley que tuvieron lugar.

Frente a esta alternativa, ttil es la posicién de Manuel Nifiez, para quien el cardcter
concreto del recurso de inaplicabilidad simplemente no tiene lugar tratdndose del examen
de la juridicidad formal de un precepto legal”®. Este autor no pretende modificar la teorfa
del control concreto, sino que solamente dejar de aplicarla para ciertos casos, lo que de hecho
se ha observado en algunas sentencias relativas a “Cédigo de Minerfa”. En estas causas el
TC habia dicho que si el precepto legal impugnado adolece de una inconstitucionalidad
de forma, entonces “[...} disminuird la importancia del caso concreto y la declaracién de
inaplicabilidad adquirird una dimensién mds general”?.

La tesis de Nufiez y de “Cédigo de Minerfa” tiene una posible inconsistencia: no se
ven razones juridicamente admisibles para diferenciar los casos en que la teorfa del control
concreto puede aplicarse y cudles no. Ello se debe a que no estd con suficiencia explicada la
diferenciacién, lo que no responde en forma satisfactoria al argumento de la no distincién
constitucional de vicios. Con todo, esta tesis soluciona un problema prictico. Sin embargo,
si el TC elige volver a ella, debe considerarse que ella abre otros problemas: (1) la distincién
con los vicios de fondo; (2) la incoherencia que representa con el resto de la jurisprudencia
del TC, y (3) no se responderia de modo adecuado a la preocupacion sobre los efectos daflinos
de la inconstitucionalidad (como lo que ocurrirfa con el sistema de persecucién penal).

Otra posicién que podria utilizarse hoy, aunque audaz, es la que sostuvo Alejandro
Silva bajo el esquema anterior a la reforma del afio 2005'%°. Para este autor, los vicios de
forma hacen que el precepto legal sea inexistente, cuestién que todo juez puede constatar
sin la necesidad de que exista un recurso de inaplicabilidad. Esta tesis podria apoyarse en
la posicién de Martinez, para quien todos los jueces pueden declarar inaplicable una ley
cuando no tengan dudas respecto a su inconstitucionalidad'?!. Sin perjuicio de lo inte-
resante de esta propuesta, es poco probable que ella sea exitosa en el corto plazo, ya que
ella implicarfa modificar la manera que tiene el Poder Judicial de entender el sistema de
control constitucional. Ademds, si se acepta que los jueces estdn facultados para constatar

98 Nfiez, M. A., “El control de la igualdad en la aplicacién de la ley como factor de expansién del
control concreto de constitucionalidad de las leyes”, en Sentencias Destacadas 2007, Libertad y Desarrollo,
2008, p. 129y p. 157.

99 TC, sentencia rol N° 588, de 26 de julio de 2007, considerando N° 11; TC, sentencia rol N° 589,
de 21 de agosto de 2007, considerando N° 10; TC, sentencia rol N° 741, de 30 de octubre de 2007, con-
siderando N° 10.

190 Silva, A., Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, Tomo
VIII, p. 193 y p. 196. En un sentido similar se pronunciaba muchos afios antes don Fernando Alessandri.
Véase la opinién de Alessandri en los apuntes de sus clases, contenidos en Urrutia, M. y Filippi, O., Curso de
Procedimiento Civil. Profesado por don Fernando Alessandri R. en la Universidad de Chile, Editorial Nascimento,
Santiago, 1938, p. 228.

101 Martinez, J. I., “Recurso de inaplicabilidad, Tribunal Constitucional y juez ordinario en la reforma
constitucional”, en Nogueira, H. (coord.), La Constitucion Reformada de 2005, Librotecnia, Santiago, 2005, p. 465.
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inexistencias o declarar inaplicabilidades por vicios de forma, surgen otras preocupaciones:
¢se harfan menos predecibles las decisiones al respecto? ;Podria ello generar mayor inesta-
bilidad y menor seguridad respecto de instituciones juridicas? Por otra parte, ;podrian los
jueces controlar también los vicios de fondo? Martinez dirfa que si, Silva probablemente
responderfa que no. ;Qué sucederfa si los jueces tienen interpretaciones diferentes respecto
de un problema similar?!02,

5.3. La contradiccion ineludible y las alternativas de solucion

En sintesis, sostener que la inaplicabilidad es un control concreto (en el significado
que le han atribuido a este tipo de control los autores citados y el TC) implica reconocer
que la misma no es un instrumento adecuado para controlar los vicios de forma. Por con-
siguiente, si lo que se quiere es que la inaplicabilidad si sea adecuada, entonces existen
dos alternativas: o se modifica la teorfa del control concreto, o se realiza una excepcién. La
primera alternativa resulta de muy dificil implementacién, ya que atin no estd muy claro
en qué consiste, en la practica, el control concreto. Sobre la inconveniencia de la segunda
alternativa, ya me referf en el apartado anterior.

Por otro lado, si lo que se quiere es que la inaplicabilidad no sea procedente, podria
sostenerse una tesis similar a la de Atria, de “Improcedencia de Recursos”, o de la primitiva
Corte Suprema. En apoyo de esta posicion, podria argumentarse que el control preventivo
es suficiente, cuestién que no comparto debido a las dudas que formulé antes. Si se quiere
insistir en esta posicién, podrian considerarse ciertas modificaciones que, conjuntamente,
perfeccionen nuestro sistema: (1) eliminar el control represivo de los vicios de forma; (2) que
se entienda que las leyes vigentes son constitucionales en la forma; (3) fortalecer el control
preventivo del TC mediante (a) la disminucién de los requisitos para formular requerimientos
que activen el control eventual, (b) el establecimiento de la facultad del TC para exigir al
Congreso que le sean enviados los proyectos en que crea que existan dudas procedimentales
y (c) establecer algtin sistema de observatorio constitucional del proceso legislativo.

Si bien una idea como esta no soluciona todas las dudas del control preventivo anotadas,

a lo menos permitirfa entregarle ms certeza y estabilidad al sistema de fuentes!'®3.

102 Por otro lado, probablemente surgirfan objeciones basadas en la democracia representativa para

rechazar la tesis de la inexistencia, lo que agudizaria la tensién entre la autonomia y legitimidad democratica
del legislador y el principio de supremacia constitucional apoyado en el control de los jueces. Ello obligaria
al sistema politico a entregar una respuesta cuyo resultado es dificil de predecir.

103 Por otra parte, no puede desconocerse que este tipo de ideas podria agudizar las acusaciones que
sostienen que el TC es ilegitimo democrdticamente, ya que podria fomentar su activismo. Sin embargo,
un sistema como éste podria impedir un activismo mayor y mds peligroso: el de los jueces del fondo en el
control represivo.
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6. Conclusiones

La doctrina parece estar conteste en que el recurso de inaplicabilidad es un meca-
nismo idéneo para controlar la juridicidad formal de los preceptos legales. Esta vision
contrasta fuertemente con la prictica del TC, donde es posible advertir varias tenden-
cias contradictorias. Hoy, estas tendencias pueden resumirse en dos grandes grupos:
el primer grupo se compone por los casos actuales relativos al Cédigo Procesal Penal,
donde, después de algunos casos algo confusos, finalmente el TC ha decidido omitir
cualquier pronunciamiento de forma y entra a conocer del fondo del caso ignorando
un eventual problema de juridicidad formal de la ley impugnada. El segundo grupo se
relaciona con los otros casos, donde el TC ha hecho reiteradas declaraciones sefialando
que (1) le corresponde examinar el vicio de forma; (2) que el precepto legal examinado
no tiene un vicio de forma, y (3) que se rechaza, en consecuencia, el reproche de consti-
tucionalidad. Sin embargo, el TC nunca ha declarado inaplicable en el control represivo
un precepto legal por ser inconstitucional en la forma, lo que contrasta con el activo
rol que el propio TC ha desempefiado en el control preventivo. Frente a ello, podria
pensarse que la solucién estd en dejarle al control preventivo la respuesta al problema.
Esta idea encuentra dudas que sugieren que el mismo, si bien es ttil, es insuficiente
para garantizar el respeto completo a la supremacia formal de la CPR. Por eso, una idea
como ésta debe estar acompafiada de alguna modificacién que fortalezca las atribuciones
del mismo control preventivo.

La solucién del problema dependerd de la perspectiva que adopte, en definitiva, el
TC. El problema es que su tendencia, en apariencia, estd lejos de homogeneizarse en una
doctrina consistente. Para ello se requiere que se revise la teorfa del control concreto, o
que simplemente el TC se excuse de ejercer el mismo cuando existan vicios de forma.
Ello se debe a que un control demasiado cercano a la causa particular y a la aplicacién
judicial del precepto impugnado no se condice con la naturaleza de los vicios de forma,
que se acerca mds a la historia legislativa de la ley y se aleja del contenido normativo
que el juez del caso estd llamado a aplicar.
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